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PALABRAS DE LA PRESIDENTA
DEL COLEGIO MEDICO DE CHILE

Dra. Anamaria Arriagada Urzla

El ejercicio de la ginecologia y la obstetricia enfrenta hoy desafios
particularmente complejos. Se trata de un ambito de la medicina que acompafa
procesos vitales profundamente significativos, como el embarazo, el parto, el
puerperio y las pérdidas gestacionales, en contextos de alta vulnerabilidad,
donde confluyen decisiones clinicas exigentes, expectativas legitimas de
las personas gestantes, transformaciones culturales y un marco juridico en
permanente evolucion.

En este escenario, el pais avanza hacia un mayor reconocimiento de los
derechos de las mujeresy personas gestantes, incluyendo la discusién legislativa
entornoalaviolencia obstétrica. Este proceso interpela alamedicinaya quienes
ejercemos en este campo a revisar practicas historicas, fortalecer estandares
de atencion respetuosa y comprender que la calidad del cuidado no se mide
Gnicamente por el resultado clinico, sino también por la experiencia vivida por
pacientes, acompanantes y familias.

En este contexto, el trabajo que desarrolla la Fundacion de Asistencia Legal
del Colegio Médico de Chile (FALMED) adquiere un especial valor. Sulabor no
se limita a la defensa juridica de médicas y médicos, sino que incorpora de
manera decidida una dimensién educativay preventiva, orientada a promover
un ejercicio profesional informado, consciente del marco normativo vigentey
alineado con los mas altos estandares éticos. Esta vocacién formativa resulta
clave para prevenir conflictos, evitar malas practicas y fortalecer relaciones
clinicas basadas en el respeto, el didlogo y la confianza.

Este libro, dedicado al Derecho Médico en ginecologia y obstetricia, se
inscribe plenamente en ese propésito. A través de sus distintos capitulos, aborda
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materias fundamentales como el consentimiento informado entendido como
un proceso de decision compartida, la distincion entre mal resultado obstétrico,
negligencia médica y violencia obstétrica, asi como las responsabilidades
profesionalesy legales asociadas al ejercicio clinico en este campo. El aporte de
sus autorasy autores, abogadasy abogados especializados de FALMED, ofrece
una mirada rigurosa, practica y profundamente conectada con la realidad
cotidiana de médicas, médicos y equipos de salud.

Como Colegio Médico de Chile, nos preocupa el cuidado de las pacientesy
el cuidado del ejercicio profesional de nuestras y nuestros colegas. Por eso ha
sido fundamental el trabajo dirigido desde nuestro Departamento de Género
Nacional con la Sociedad Chilena de Obstetriciay Ginecologia, Ginecdlogas Chile
y otras agrupaciones de profesionales de la salud, sumado a la participacién
activa en espacios de dialogo con diversas instancias de la sociedad civil,
fundaciones y organizaciones (HUMANAS, Miles, Observatorio de Violencia
Obstétrica, entre otras).

Estamos convencidos de que sélo a través del didlogo, la formacién y
la reflexién conjunta es posible avanzar hacia mejores practicas y marcos
normativos legitimos y efectivos. Nuestro compromiso es ser parte de la
solucién, aportando desde una perspectiva gremial, éticay técnica.

Valoro especialmente este esfuerzo editorial de FALMED, que contribuye
a orientar a médicas y médicos en un momento de cambios relevantes,
promoviendo un ejercicio profesional mas consciente, respetuoso y acorde a
las transformaciones que vive nuestra sociedad. Estoy convencida de que este
libro sera una herramienta valiosa para la practica clinica, la formacién y el
debate informado en torno a la ginecologia y |a obstetricia en Chile.

Un afectuoso saludo,

Dra. Anamaria Arriagada Urzla
Presidenta Nacional

Colegio Médico de Chile
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PALABRAS DEL PRESIDENTE DE LA FUNDACION

Dr. Jaime Sepulveda Cisternas

DESAFIOS JURIDICOS EN EL EJERCICIO DE
LA GINECOLOGIAY OBSTETRICIA

La Fundacion de Asistencia Legal del Colegio Médico de Chile ha sostenido,
de manera invariable, que el conocimiento juridico aplicado no es accesorio,
sino parte integrante de un ejercicio profesional médico responsable. En la
actualidad, la educaciéon médico-legal y la difusién de criterios normativos
constituyen herramientas criticas para el resguardo de la practica médica en
condiciones de seguridad y dignidad.

Esta nueva publicacion, Derecho Médico V, se suma a nuestra linea editorial ya
permanente para examinar la medicina desde una perspectivajuridicavinculada
alaexperiencia practicaya los desafios cotidianos que enfrentan los facultativos
en Chile. En este volumen, abordamos especificamente lajudicializaciéon de la
ginecologia y obstetricia, un area de extrema sensibilidad que concentra un
volumen significativo de procesos y conflictos legales.

Debemos reconocer que la ginecologia y obstetricia es una especialidad
particularmente expuesta. La naturaleza de sus prestaciones y las altisimas
expectativas sociales sobre los resultados del embarazoy el parto han creado
un escenario de complejidad Gnica. En este contexto, el conflicto médico-legal
nosolo afecta al paciente, sino que el médico emerge, como en tantos aspectos
donde nuestro trabajo es cuestionado, como una “segunda victima” del sistema.

El profesional enfrenta un entorno regulatorio cada vez mas exigente y
fenémenos como el “cherry picking probatorio”, donde la valoracién arbitraria
de pruebas puedeignorarla diligencia del facultativo para confirmar hipédtesis



12| Dr. Jaime Sepdlveda Cisternas

de culpabilidad predeterminadas. Esta presién constante impacta la salud
mental y el desempefio del médico, quien debe navegar entre su juramento
éticoy el temor a la sancién injusta.

Este libro, a través de un analisis normativo y jurisprudencial exhaustivo,
explora los pilares que sostienen la defensay la comprension del ejercicio clinico
actual. El capitulo de Marcos de resoluciény mediacion, que analiza la mediacién
obligatoria (Ley N°19.966) como un puente para reducir la judicializacién y
mejorar la comunicacién, destacando que un peritaje sélido desde esta etapa
puede desestimar demandas civiles y penales infundadas. La responsabilidad
civil y administrativa es un capitulo que profundiza en la responsabilidad por
“falta de servicio” del Estado, argumentando la improcedencia de la accién
civil directa contra el funcionario piblico cuando este actia diligentemente en
sistemas institucionales con carencias estructurales. En el capitulo de Nuevos
estandares legales, el libro aborda la reciente Ley N° 21.675 sobre violencia
obstétrica, el marco de la Ley N°21.030 (IVE) y los desafios del consentimiento
informado ante sustituciones procedimentales intraoperatorias. Sumamos un
capitulo de Jurisprudencia critica, examinando conceptos clave como el “error
justificado” —donde limitaciones técnicas excluyen la culpabilidad— frente
al error negligente, y el analisis de figuras como el Wrongful Conceptiony la
maniobra de Kristeller bajo los estandares de la lex artis. Y por Gltimo el capitulo
de Tendenciasindemnizatorias, para alertar sobre el aumento exponencial de los
montos de condena, que en casos de dafo neurolégico neonatal han superado
los mil millones de pesos, evidenciando la falta de un baremo vinculante en Chile.

Hoy, como fundacién, estamos mucho mas conscientes de que el conocimiento
del Derecho es una bridjula que protege al médico y constituye un puente
indispensable que une el juramento hipocratico con la realidad social. Este
libro reafirma el compromiso de FALMED con el estudio de las areas de mayor
riesgojuridico, aportando un analisis construido desde el trabajo colectivo de
médicos y abogados.

Conesta publicacién, continuamos fortaleciendo el vinculo entre la clinica

y lajusticia, reafirmando nuestro rol de apoyo y formacién al servicio de lasy
los médicos de nuestro pais.

Dr.Jaime Sepulveda Cisternas

Presidente

Fundacién de Asistencia Legal del Colegio Médico de Chile (FALMED)
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PROLOGO

Dr. Luis Ignacio de la Torre Chamy’

La Fundacion de Asistencia Legal, del Colegio Médico, Falmed, surge en
1995y tiene como misién asistir a sus afiliados en el ejercicio de la medicina
que desarrolla en un entorno cambiante y con multiples riesgos, donde la
judicializacion de la medicina genera potenciales conflictos entre médicos
y sus pacientes.

FALMED, para poder lograr estos propésitos, ha combinado un ejercicio
especializado del derecho en la defensa médico-legal junto con una labor

1 Médico cirujano titulado por la Universidad de Valparaiso. Especialista en ginecologia
y obstetricia de la Universidad de Valparaiso 2006. Especialista en mastologia certificado por
CONACEM desde 2021. Durante su carrera profesional se ha dedicado, ademas de la atencién clinica,
aladocenciay ala gestion clinica, para lo cual ha realizado los siguientes estudios de postitulo:

Diplomado en Habilidades esenciales en Educacién Médica. Diplomado en Educacién
Médica. Diplomado en gestién de instituciones piblicasy privadas en Salud. Master en Direccién
y Gestién Sanitaria OBS business School y Universidad de Barcelona.

Su trayectoria profesional y gremial incluye los siguientes cargos:

Jefe de la Unidad de Patologia Mamaria Hospital Carlos Van Buren, 2015-2019. Jefe de
Pabellones Hospital Carlos Van Buren, 2017-2020. Subdirector Médico (s) Hospital Carlos Van
Buren 2017-2019. Docente del Departamento de Obstetriciay Ginecologia de la Universidad de
Valparaiso, 2005-2026.

Director (i) Departamento de Obstetricia y Ginecologia - Escuela de Medicina Universidad
de Valparaiso 2019 a 2026. Consejero Regional del Colegio Médico Valparaiso Periodo 2014 -2017.
Secretario del Colegio Médico Valparaiso - Periodo 2017 — 2020. Presidente Colegio Médico
Valparaiso - Periodo 2021—2024. Tesorero Fundacién de Asistencia Legal del Colegio Médico de
Chile, entre 2021y 2023.

Vicepresidente Fundacion de Asistencia Legal del Colegio Médico de Chile, 2024 a 2026.
Actualmente es Presidente del Colegio Médico Regional Valparaisoy Vicepresidente del directorio
de FALMED.
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de prevencién de la judicializaciéon de la medicina a través de la docencia,
capacitaciony el perfeccionamiento, apuntando a un ejercicio excelente de la
medicina, el cual tiene a nuestrojuicio menos riesgo de derivar en situaciones
médico-legales adversas.

La practica de lamedicina, y muy especialmente la ginecologiay obstetricia,
se encuentra hoy en una encrucijada histérica. La complejidad del acto médico,
sumada a una creciente cultura de la reclamacién, ademas de nuevas leyes
que han entrado en vigencia (Ley IVE; Ley Dominga, ley que previene toda
formade violencia contra la mujer, etc.) han transformado la relacién médico-
paciente en unvinculo que, con frecuencia, se ve tensionado por laamenaza
delajudicializacién. Ante este escenario, la Fundacién de Asistencia Legal del
Colegio Médico (FALMED) presenta este quinto libro como un pilar fundamental
para el resguardo de nuestra profesiony la seguridad de nuestras pacientes.

Este quinto libro de derecho médico es el primero en dedicarse exclusivamente
a una especialidad y se ha escogido la ginecologia y obstetricia debido a su
relevancia social, su caracter médico-quirtrgico y al elevado nimero y la
complejidad de los procesos médico-legales, que de ella se derivan.

En esta especialidad ademas de las complejidades propias de la cirugia
ginecoldgica, se presenta el manejo de la diada madre-feto, lo cual es
especialmente complejo no sélo por los desafios bioldgicos y clinicos que
representa sino también por las implicancias que los resultados adversos
suelen tener desde una perspectiva biopsicosocial, siendo causa importante
de morbilidad y discapacidad, generando ademas efectos negativos desde
una perspectiva social, con amplia cobertura mediatica frente a cada situacién
que muchasveces deteriora laimagen publica de los colegas afectados mucho
antes de que se produzca la investigacion administrativa o judicial.

Para prevenir resultados adversos, el ejercicio clinico debe combinar la
excelencia técnica con una gestion del riesgo impecable, considerando que
muchos fenémenos vinculados al dafio perinatal se relacionan no sélo con
el agente etiolégico y la fisiopatologia del cuadro clinico, sino también con
el tiempo de respuesta del equipo médico, el que debe ser oportuno, lo que
implica muchas veces decisiones rapidas en contextos de incertidumbre.

Este texto se desarroll6 mediante la sistematizaciény el analisis profundo
dessituaciones clinicas reales, desde un enfoque médico-legal. Al estudiar estos
casos podemos aprender de situaciones que han vivido otros colegas, con el
(nico animo de mejorar nuestros procesos de atencién, mejorar nuestras
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estrategias de defensa médico-legales y, sobre todo, seguir acompanando
de forma segura a nuestros pacientes.

Este libro no es una crénica de conflictos legales; es una herramienta
pedagdgica de primer orden. A través del andlisis de casos clinicos médico-
legales, se busca desentrafiar los factores que conducen al resultado adverso,
conocer el error y aprender del mismo, para comprender como esto llega a
producir un quiebre en la confianza entre el médicoy la paciente.

La premisa es clara: el estudio critico de la experiencia es la formula mas
eficaz para prevenir la repeticion de malos resultados y esto puede reducir
los casos de conflicto médico-legal. Esto nos permite comprender que el
ejercicio correcto de la medicina puede reducir las implicancias médico-
legalesy lajudicializacién de la medicina. Este ha sido el pilar sobre el cual
se ha sustentado el departamento de docencia de FALMED.

Cada capitulo fue elaborado desde una perspectiva legal por parte de un
abogado de FALMEDy complementado desde una vision médica por destacados
especialistas en obstetriciay ginecologia de nuestro pais. Las contribuciones
de estos colegas fueron parte de la colaboracién de la Sociedad Chilena de
Obstetriciay Ginecologia (SOCHOC) que, a través de su presidenta Maria José
del Rio Vigil, puso a disposicion la experiencia de directores y exdirectores
que nos han aportado su conocimiento para darle una riqueza clinica a cada
una de las tematicas que en este texto se presentan. El resultado es valiosoy
presenta un complemento similarala maneraen que se estructuran las defensas
médico-legales, unavision clinica, que se transforma en una estrategia legal y
que hasido unade las fortalezas de FALMED para defender a nuestros colegas.

Cada capitulo de esta obra invita al lector a un ejercicio de reflexién
introspectiva. Al analizar los casos, las dindmicas asistenciales, los peritajes
y las sentencias esperamos que el lector no solo adquiera conocimientos
legales, sino que fortalezca su capacidad de analisis critico y en el caso de
los profesionales de la salud, pueda mejorar su toma de decisiones clinicas
con criterios de seguridad y calidad, dos herramientas claves para prevenir
eventos adversos.

Prevenir la judicializacién no significa ejercer una “medicina defensiva”
—la cual desvirtia nuestra vocaciény encarece los sistemas de salud—, sino
mas bien abrazar un ejercicio excelente de la profesidn. La excelencia se
manifiesta en el correcto llenado de la ficha clinica, en el respeto irrestricto
al consentimiento informadoy en una comunicacién empaticay transparente
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con el pacientey sufamilia, donde recomendamos ademas un enfoque basado
enlaeducaciony en decisiones tomadas de forma compartida.

Como FALMED, estamos convencidos de que el conocimiento protege,
por esta razén entregamos este nuevo libro con el objetivo de que cada caso
aqui descrito sirva como un espejo y una leccién, permitiéndonos anticipar
riesgosy elevar los estandares del cuidado.

Esperamos que la lectura de este libro sea de utilidad tanto en el
mundo juridico como en el mundo de la medicina, especialmente en la
ginecoobstetricia y que para el lector genere aprendizajes relevantes para
mejorar la toma de decisionesy, sobre todo, para tener mejores resultados en
términos de la salud de nuestras pacientes.

Los invito a recorrer estas paginas con una mirada critica y constructiva,
reafirmando el compromiso con el ejercicio de la profesién médicay de la
ginecologiay obstetricia de excelencia, humanay segura.

Soloatravés de laformacion continuay el aprendizaje basado en larealidad
médico-legal, podremos garantizar un entorno donde médicos y pacientes
se sientan protegidos por la ciencia, la éticay el derecho.

Luis Ignacio de la Torre Chamy
Vicepresidente del Directorio de FALMED

Fundacién de Asistencia Legal del Colegio Médico de Chile
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LA MEDIACION

Abogada Carmen Gloria Pierart Zambrano'

Dra. Isabel Tagle Reszczynski?

COMENTARIO MEDICO

Comentario al capitulo sobre el proceso de mediacion
desde la perspectiva de la ginecologia y obstetricia

El capitulo dedicado al proceso de mediacién constituye un aporte
relevante parala comprension de los mecanismos alternativos de resolucion
de conflictos en el ambito del derecho médico. Desde la perspectiva de la
ginecologiay obstetricia, estainstanciaadquiere particularimportancia debido
a la naturaleza de la relacién médico-paciente, la vulnerabilidad inherente
de las personas atendidasy la alta carga emocional que suele acompanar los
eventos adversos en esta especialidad.

La ginecologia y obstetricia se caracteriza por intervenciones que
acompanan procesos vitales significativos —embarazo, parto, puerperio y
salud sexual y reproductiva—en los cuales las expectativas de las pacientes
y sus familias suelen ser elevadas. Cuando el resultado clinico no se ajusta a
dichas expectativas, aun en ausencia de negligencia, pueden surgir conflictos

1 Autora: Abogada de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, afio 2007. Postitulo
Derecho Penal de la Universidad del Desarrollo, afio 2007. Diplomado Mediacién Universidad
Bernardo O’Higgins, ano 2009. Diplomado Responsabilidad Legal en Salud Universidad Finis
Terrae, afio 2014. Curso de Especializacion University of Michigan, Successful Negotiation: Essential
Strategies and Skills, afio 2020. Curso de Especializacion Universidad Auténoma de México, La
solucion del Conflicto Etico, afio 2020.

2 Colaboradora: Médica Cirujana, Universidad del Desarrollo. Especialista en ginecologia
y obstetricia, Universidad de los Andes. Miembro de la Unidad de Urgencia Ginecoobstétrica,
Clinica Alemana de Santiago.

Directora SOCHOG, periodo 2024—2025. Staff médico, Clinica Alemana de Santiago.
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que encuentran en la mediacién un espacio adecuado para el didlogo, la
escucha activay la reparacion del dafio percibido.

Desde el punto de vista del profesional médico, la mediacién permite abordar
el conflicto en un entorno menos adversarial que el judicial, favoreciendo la
reflexion sobre la practica clinica, la comunicacion y la relacion terapéutica.
En ginecologia y obstetricia, muchas controversias se originan no solo en
el resultado clinico, sino en fallas comunicacionales, falta de informacion
o percepcion de abandono. La mediacién ofrece la oportunidad de aclarar
decisiones clinicas, contextualizar los riesgos inherentes a la atencién médica
y, en algunos casos, restablecer la confianza quebrantada.

Para los pacientes, el proceso de mediacion representa un espacio donde
pueden expresarsus inquietudes, emocionesy expectativas, sentirse escuchados
y recibirexplicaciones claras sobre lo ocurrido. En especial en eventos obstétricos
adversos, la posibilidad de ser acogidos por un equipo dispuesto a dialogar
puede contribuir significativamente al proceso de duelo y a la comprension
de los limites de la medicina. Asimismo, la mediacién facilita acuerdos que
pueden incluir disculpas, explicaciones formales o compromisos de mejora,
aspectos que muchas veces resultan mas relevantes para los pacientes que
una compensaciéon econémica.

Un aspecto central que destaca este capitulo es la necesidad de que los
profesionales de la salud comprendan la mediacién no como una amenaza,
sino como una herramienta complementaria de gestion de conflictos. En este
sentido, resulta fundamental incorporar formacién en comunicacién clinica,
consentimiento informado y manejo de situaciones complejas durante la
formaciony el ejercicio profesional en ginecologia y obstetricia. Ello no solo
reduce la probabilidad de conflictos, sino que también prepara al médico
para participar de manera constructiva en procesos de mediacién cuando
estos se presentan.

Finalmente, desde una mirada sistémica, la mediacién contribuye a
humanizar la resolucién de conflictos en salud, promoviendo una cultura de
responsabilidad, transparenciay aprendizaje continuo. En una especialidad
tansensible como la ginecologiay obstetricia, suadecuadaimplementacién
beneficia tanto a los profesionales como a las pacientes, fortaleciendo la
relacién médico-paciente y mejorando la calidad de la atencién.

Dra. Isabel Tagle Reszczynski
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INTRODUCCION

La historia de la mediacién es un reflejo de la evolucion de las relaciones

humanasy de la bisqueda constante de soluciones pacificas a los conflictos. Desde
tiempos inmemoriales, las sociedades han enfrentado disputasy desacuerdos,
ylanecesidad de resolver estas diferencias de manera constructiva ha llevado
al desarrollo de practicas de mediacion en diversas culturas y contextos.

La mediacion, como practica de resolucidn de conflictos, tiene raices muy

antiguas que se remontan a las primeras civilizaciones. Aunque no se puede
establecer una fecha exacta de “creacion”, se pueden identificar varios hitos
importantes en su desarrollo:

1.

Antigiliedad: En las civilizaciones surgidas en Mesopotamia, Egiptoy Crecia,
ya existian formas de mediacion. Los lideres comunitarios, ancianos o figuras
respetadas actuaban como intermediarios en disputas entre individuos
o grupos. En la antigua Grecia, por ejemplo, se utilizaban mediadores en
conflictos entre ciudades-estado.

Roma: En el derecho romano, la mediacion se formalizé en ciertos contextos,
donde se reconocia la figura del “mediator” como alguien que ayudaba a
las partes a llegar a un acuerdo.

Edad Media: Durante este periodo, la mediacion se utilizé en disputas
feudales y en la resolucion de conflictos dentro de las comunidades, a
menudo facilitada por la Iglesia o lideres locales.

Siglo XX: La mediacién moderna comenzé a tomar forma en el siglo
XX, especialmente después de la Segunda Guerra Mundial, cuando se
buscaban métodos pacificos para resolver conflictos internacionales. En
este contexto, se desarrollaron modelos de mediacién mas estructurados
y se formalizaron en diversas areas, como el derecho familiary laboral.

Finales del siglo XX y principios del XXI: La mediacién ha ganado
reconocimientoy aceptacion en todo el mundo, con la creacién de leyesy
politicas que promueven su uso en diversasjurisdicciones. Organizaciones
internacionales y gobiernos han fomentado la mediacién como una
herramienta eficaz para la resolucion de conflictos.

En resumen, la mediacién ha existido en diversas formas a lo largo de la

historia, adaptandose a las necesidades de cada épocay cultura, y sudesarrollo
ha sido un proceso continuo que sigue evolucionando en la actualidad.
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EL CONFLICTO SANITARIO

Un conflicto sanitario se refiere a una desavenencia o disputa que surge
en el dmbito de la salud, ya sea entre pacientes y proveedores de servicios de
salud, o entre profesionales de la salud entre si. Estos conflictos pueden tener
diversas causas y pueden manifestarse en diferentes formas, desde simples
desacuerdos hasta situaciones mas complejas que requieren mediacion o
intervencion legal.

Causas de los conflictos sanitarios:
Malentendidos o falta de comunicacion:

Uno de los principales causantes de los conflictos sanitarios son los
errores en la comunicacién entre los profesionales de la salud y los
pacientes.

- Desacuerdos sobre tratamientos:

Los pacientes pueden tener dudas o desacuerdos con los profesionales
de la salud sobre la mejor manera de abordar un problema de salud.

- Diferencias de opinidn entre profesionales:

Pueden surgir diferencias entre los profesionales de la salud sobre
la mejor manera de abordar un caso o sobre la interpretacion de una
situacion clinica.

Insatisfaccién con la atencion:

Los pacientes pueden estar insatisfechos con la atencién que reciben,
lo que puede generar tensiones y conflictos.

Problemas legales:

En algunos casos, los conflictos sanitarios pueden desembocar en
reclamaciones legales, lo que puede generar tensiones y problemas
adicionales.

Asi, los conflictos sanitarios pueden resolverse de diversas formas:

Comunicacion abiertay honesta:

Una buena comunicacién entre los profesionales de la salud y los
pacientes es esencial para resolver los conflictos.
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Escucha activay empatia:

Entender las preocupacionesy necesidades de los pacientes esimportante
para resolver los conflictos.

Mediacion:

Recurrir al Consejo de Defensa del Estado o la Superintendencia de
Salud, segtin corresponda, para iniciar un procedimiento de mediacion.

Resolucion judicial:

En casos mas complejos, puede ser necesario recurrir a la via judicial
para resolver el conflicto.

ANTECEDENTES DE LA MEDIACION?

La primera mediacién en salud en el mundo se atribuye a un caso que tuvo
lugaren Estados Unidos en la década de 1970. Este caso involucré la mediacién
de conflictos en el ambito de la atencién médica, especificamente en situaciones
donde habia disputas entre pacientesy proveedores de servicios de salud. Sin
embargo, es importante sefialar que la mediacién en el contexto de la salud
ha evolucionadoy se ha formalizado en diferentes paises y sistemas de salud
alolargo de los anos.

Unode los hitos significativos en la mediacion ensalud fue el establecimiento
de programas de mediacién en hospitales y sistemas de salud en los Estados
Unidos, donde se buscaba resolver conflictos relacionados con la atencién médica,
la calidad del servicio y las decisiones sobre el tratamiento. Estos programas
se desarrollaron como una respuesta a la creciente necesidad de abordar las
quejas de los pacientes y mejorar la comunicacién entre los proveedores de
saludy los pacientes.

Anivelinternacional, la mediacién en salud ha sido adoptada en diversos
paises, cada uno con sus propias iniciativasy enfoques. Por ejemplo, en paises
como Canada, el Reino Unidoy Australia, se han implementado programas de
mediacion en el ambito de lasalud paraabordardisputasy mejorarla relacion
entre pacientesy profesionales de la salud.

3 Breve Historia de la Mediacion. http://www.santafe.gov.ar
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Enresumen, aunque no se puede identificar un tnico lugar o evento como
“la primera mediacion ensalud”, el desarrollo de la mediacion en este ambito
ha sido un proceso gradual que ha tenido lugar en diferentes contextos y
paises, con un enfoque creciente en la resolucién pacifica de conflictos en el
sector salud.

Es decir, lamediacién supone la obtencién de una solucién mas rapiday agil
del conflictoy, frecuentemente, un ahorro de tiempoy dinero para las partes.

La mediacion permite que salgan a la luz los intereses* de las partes por
sobre el enfrentamiento posicional, lo que es relevante porque frente al
reclamante hay una institucion y profesionales de la salud para quienes los
reclamos y denuncias que se formulan en su contra si significan algo (a la
generalidad de las personas, no les es cdmodo ni gratificante ser cuestionado).

LA MEDIACION: CONCEPTO, OBJETIVOS, DEFINICION

Hoy en dia, las diferencias ideoldgicas, la disparidad de intereses, el
torbellino de emociones que caracterizan a esta época, ha creado la necesidad
de difundir la mediaciéon como institucion.

La palabra mediaciéon, entendida como estar en el medio, designa
pensamientos, sentimientos y acciones que, por su amplitud, comprenden
una gama que va desde considerar a uno opuesto al otro, pasando por un
punto medio y estabilizandose en él, sin dejar de entender en las acciones
las posiciones extremas.

Entonces, la mediacion es algo que todos hemos hecho alguna vez,
que se hacia en la antigiiedad en distintos pueblos y culturas, y continta
siendo una realidad. Hoy, la mediacion es un procedimiento metodizado e
institucionalizado, que parte de la necesidad de resolucién de conflictos en
distintos ambitosy utiliza diferentes técnicas para promover acuerdos. Asi, la
mediacion es basicamente un ejercicio de aprendizajey comunicacion, donde
se busca el transito de una posicién rigida inicial a los verdaderos intereses de

4 Mediacién para resolver conflictos. Elena Highton-Gladys Alvarez, 2013. P4g. 43 “Los
intereses constituyen sentimientos de las personas acerca de lo que es basicamente deseable,
porloquetiendenaestaren el centro de los pensamientosy laaccion de las personas, formando
el nicleo de muchas de sus actitudes, metas e intenciones. Constituyen las necesidades prio-
ritarias de cada una de las partes que deben satisfacerse para lograr un resultado equitativo
y estable en las negociaciones”.
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las partes, para lo que es necesario generar un clima de confianza para que
las partes puedan dialogar.

Ensintesis, lamediacion es un método alternativo de resolucién de conflictos,
en el cual un tercero imparcial (mediador) ayuda para que los participantes,
en forma cooperativa, puedan llegara un acuerdo.

Asi, el propésito del proceso de mediacion no es determinar quién tiene
la razén y quién esta equivocado, sino acercar las posiciones de las partes
para intentar llegar a una solucion. Esta es la razén por la que se dice que la
mediacion es una negociacion asistida por un tercero imparcial, que ayuda
a las partes a entender sus reales intereses de modo de Ilegar a una solucién
que funcione para ellos.

LA MEDIACION EN LA LEY N°19.966
SOBRE GARANTIAS EN SALUD*

Las prestaciones de salud son un proceso que abarca diferentes areas en
las relaciones sociales, que van desde el ambito biolégico, pasando por las
afectaciones fisicas, estéticas, repercusiones psicolégicas o emocionales'y,
finalmente, aquellas que afectan directamente el ambito patrimonial, lo que
ha llevado a que aumente lajudicializacién, que ya en el afio 2004, cuando se
promulgé la ley, era patente en dicho ambito.

La necesidad de garantizar el acceso a la justicia a todas las personas
ha sido un mévil en todos los procesos de reforma judicial, donde se ha
incentivado la utilizacién de métodos alternativos de resolucion de conflictos.
Asi, lalentitud de los procesos judiciales, su excesivo formalismoy su caracter
adversarial se configuran como caracteristicas de una justicia que no es
propia de esta época, despersonalizaday elitista. Es en este contexto que la
mediacion en materia de salud aparece como un mecanismo jurisdiccional
mas democratico y efectivo.

Laincorporacién de la mediacién implica visualizar los conflictos que se
suscitan entre las personas (pacientesy familiares) y quien presta la atencién
sanitaria desde una éptica colaborativa, abandonando laidea de que la Ginica
forma de resolucion es la decisién de un tercero. La mediacion se presenta,

5 Villamizar, Adriana. Andlisis Jurisprudencial, La mediacién en la Ley N°19.966 sobre
Garantias en Salud. Programa Reforma a la Justicia PUC
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asi como un espacio de “didlogo”, en el que ambas partes (reclamante y
reclamado) intentaran resolver una controversia, para lo que es indispensable
saber cuil es el conflicto que se esta mediando, independientemente de
la figura juridica que pueda subsumir estos hechos, ya que su légica lineal
causa-efecto no considera la posibilidad de multicausalidad, redundando
en un analisis mas superficial que no recoge la complejidad técnicay
emocional del conflicto.

Es porestarazén que lamediacién, como método alternativo de resolucién
de conflictos en materia de salud, se estableci6 a partir de la dictacion de la
Ley N°19.966, normativa que, junto con establecer un régimen de garantias,
establece ensusarticulos 43a 55 un sistema previoy obligatorio de solucién de
las controversias que, a raiz de una prestacion de salud, puedan originarse entre
pacientey prestadores de salud®, modalidad que también puede entenderse
como base de la Ley N° 20.584 del afio 2005, que regula Los Derechos y los
Deberes de las Personas vinculadas a suatencion de Salud, ya que en el inciso
4° de su articulo 37 contempla la posibilidad de solicitar la apertura de un
procedimiento de mediacidén que tenga por objeto la solucién de los conflictos
que se originen en torno a los derechos y deberes en ella establecidos.

Laidea deincorporareste mecanismo de resolucién de conflictos, aparece
por primera vez en el debate en el Senado durante el segundo tramite
constitucional’, debido a que el proyecto que dio origen a esta normativa,
otorgaba derechos que podian ser exigidos a los prestadoresy a los aseguradores
y cuyo incumplimiento da lugar a indemnizacién de perjuicios, por lo que se
temia un crecimiento exponencial de la cantidad de litigios y que ello produjera
un aumento en lajudicializacién de los conflictos en el ambito de la salud®.

6 Sibien en la Ley N°19.966 se establece la obligatoriedad del procedimiento de media-
cion previo en materias de salud, esta debe complementarse con los establecido en el Regla-
mento de Mediacién en Salud, regulado por el Decreto 47 del MINSAL del afio 2005. Normativa
que, junto con desarrollar los principios generales de la mediacion en el ambito de la salud,
regula el procedimiento establecido en la Ley N° 19.966

7 Indicacion N°100 Comisién. Historia de la Ley N°19.966 (2004; 797)

8 A propdsito de la descongestion que se esperaba del sistema, en la Discusién de sala se
sefial6 que “la mediacidn es una innovacién importante, porque debiera dar satisfaccién a una
inquietud médica y de todos los establecimientos, piblicos o privados, que tratan a los pacien-
tes, con respecto al peligro de que los conflictos de salud originen juicios que a su vez den lugar
a indemnizacién que podrian entorpecer el otorgamiento de los servicios”. Historia de la Ley
N°19.966. Segundo Tramite Constitucional, Discusién en Sala, p. 924.
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OBJETO Y AMBITO DE APLICACION DE LA MEDIACION

Siseanalizala normativa vigente, se puede concluir que solo seran objetos
de mediacién aquellos reclamos interpuestos en contra de prestadores de
salud, sean estos publicos o privados.

Los reclamos deberan estar fundados principalmente en tres cosas: i) la
existencia de un dafo susceptible de ser reparado desde la perspectiva civil;
ii) la existencia de una prestacion de salud por parte del prestador de salud o
sus dependientes o funcionarios; iii) la existencia de un vinculo causal entre
la prestacion de salud y el dafo.

Desde la perspectiva del dafio susceptible de reparacion en sede civil, es
necesario indicar que la Ley N°19.966 en su articulo 41 expresamente incluye
el dafio moral dentro de los perjuicios susceptibles de indemnizacién®.

Ahora bien, si la mediaciéon se solicita en virtud del Articulo 37 de la Ley
N° 20.584 buscando hacer efectivos los derechos que la ley reconoce a los
pacientes, el reclamo debe fundarse en haberse producido un dafio como
consecuencia de conductas o acciones contrarias a los derechosy a la dignidad
de las personas.

La mediaciénimplica que el reclamante, previo a recurrira los tribunales
dejusticia,y siempre que el reclamo tenga por objeto un dafio producido por
una prestacion de salud, haya pasado por una mediacidon y que esta resulte
frustrada, lo que se materializa en un certificado que acredite el hecho de
que no se ha podido llegar a un acuerdo, sea por la imposibilidad de acercar
posiciones, o debido a la incomparecencia reiterada de estos.

Por otro lado, tratandose de la mediacién basada en el Articulo 37 de
la Ley N°20.584, suambito de aplicacion es facultativo, y en cierta medida,
una alternativa mas de las que la ley reconoce para dar solucién al conflicto
sanitario, de manera tal que la ley también contempla, como cauce adecuado
para ello, el reclamo directo ante el prestador institucional aludido y la
Superintendencia de Salud.

9 Ley N°19.966, 2004. Articulo 41: La indemnizacién por el dafio moral sera fijada por el
juez considerando la gravedad del dafio y la modificacion de las condiciones de existencia del
afectado por el dafio producido, atendiendo su edad y condiciones fisicas.

No seran indemnizables los danos que se deriven de hechos o circunstancias que no se hu-
bieran podido prever o evitar segiin el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica
existentes en el momento de producirse aquellos.
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EL MEDIADOR

El mediadoresla persona que, actuando como un tercero imparcial, tiene
la responsabilidad de guiar el procedimiento de mediacién, promoviendo
un acercamiento en las posiciones de las partes con el fin de lograr un
acuerdo, bajo los principios de: i) igualdad; ii) celeridad; iii) confidencialidad,;
iv) imparcialidad; v) voluntariedad y vi) probidad.

En cuanto a la designacién del mediador, existen diferentes reglas segiin
la calidad de publico o privado del prestador Institucional reclamado, siendo
irrelevante el sistema de salud al cual se encuentre afiliado el paciente.

Es asi como, en los casos en que el prestador de salud sea publico, el
mediador serd designado por el Consejo de Defensa del Estado™, siendo
el procedimiento gratuito para los interesados. Por su parte, si se trata de
un prestador de salud privado, el reclamante debera presentar su solicitud
ante la Superintendencia de Salud, procediéndose a la designacién de un
mediador de comn acuerdo por los interesados, segtin el procedimiento
establecido en el Decreto del MINSAL"™; asumiendo los interesados, el costo
del procedimiento.

PROCEDIMIENTO DE MEDIACION
EN MATERIA DESALUD

a. Revision de lalegislacion

El procedimiento de mediacion se inicia a solicitud del interesado,
mediante la presentacion del respectivo reclamo ante el Consejo de Defensa
del Estado, tratindose de prestadores piblicos, o ante la Superintendencia
de Salud, tratandose de prestadores privados.

La mediacion se desarrollara seglin el nimero de audiencias que sean
necesarias para llegara un acuerdo que sea satisfactorio para ambas partes.
Asi, se puede sesionar en forma conjunta o por separado. La primera audiencia
tendra por objeto “informar a las partes acerca de la naturaleza y los objetivos
de la mediacion, de su duracion y etapas y del cardcter voluntario de los acuerdos

10 Articulos 5 al 8 del Decreto N° 47 del MINSAL de 2005.
11 Articulos 9 al 13 del Decreto N° 47 del MINSAL de 2005.
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que deella deriven, y las ilustrara acerca del valor juridico de dichos acuerdos™?.

Respecto a la duracién de la mediacion, es necesario tener presente, en
primer lugar, que segin lo que se desprende del Articulo 47 de la Ley N°19.966
yde losarticulos 5al13 del Reglamento, el caracter de obligatorio del tramite
[lega hasta |a presentacion del reclamo, toda vez que las partes en cualquier
momento podran expresar suvoluntad de no perseverar en el procedimiento,
eincluso, fijada la primera audienciay constatada laincomparecencia de una
o de ambas partes, se podra frustrar el tramite. En segundo lugar, el plazo
total para el procedimiento de mediacion serd de sesenta dias corridos a
partir del tercer dia de la primera citacién al reclamado. Previo acuerdo de
las partes, este plazo podra ser prorrogado hasta enterar ciento veinte dias,
como maximo™.

Enrelacién alacomparecenciade las partes alasaudiencias, la normativa
exige que esta sea personal o por medio de representante legal con facultades
expresas para transigir. En todo caso, y adicionalmente, las partes pueden ser
asistidas por terceros.

Por su parte, como manifestaciéon del principio de confidencialidad de la
mediacion, se establece el secreto de todas las declaraciones y actuaciones
de la mediacion, sin perjuicio de los instrumentos publicos o privados que se
hayan acompanado, los que estaran sujetos en su uso y valor probatorio en
juicio a las reglas generales, no quedando afectos al secreto™.

La mediacién puede fracasar, entre otros motivos, cuando una o ambas
partes no asisten a las audiencias, cuando vence el plazo, cuando los consejeros
del CDE no aprueban la indemnizacién o el Ministro de Hacienda no aprueba
la indemnizacién superiora3.000 UF".

Finalmente, seglin lo dispuesto en el articulo 35 del Reglamento, las partes
gozan de una amplia libertad en cuanto a los acuerdos a los que se pueda
arribar, siendo estos por explicaciones, prestaciones evaluables en dinero
o compensaciones en dinero. De conformidad a lo acordado, el mediador
levantard un acta, la que producira juridicamente los mismos efectos de un

12 Ley N°19.966, de 2004. Articulo 47.

13 Decreto N° 47 MINSAL, de 2005. Articulo 31.
14 Ley N°19.966, de 2004. Articulo 51.

15 Ley N° 19.966, de 2004. Articulo 36.
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contrato de transaccion, el que segln la normativa civil se convierte en ley
para las partes.

EXAMEN DE ADMISIBILIDAD PREVIO

El reglamento, en su articulo 25, dispone que previo a la designacion del
mediador, el Consejo de Defensa del Estado o la Superintendencia de Salud, en
su caso, deben examinarsi el objeto del reclamo es de aquellos que se pueden
someter a la mediacién, pudiendo requerir al reclamante para que complete,
aclare o enmiende los datos o antecedentes que fueren necesarios.

Sielreclamo presentado no corresponde al ambito propio de la mediacion,
no se admitird a tramitacion y el Consejo o la Superintendencia, en su caso,
lo declarardinadmisibley el reclamante tendra un plazo para reponer dentro
de quinto dia habil.

SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION

En este sentido, los articulos 45 de la Ley N°19.966 y 31 del Reglamento,
establecen una duracién del procedimiento de 60 dias corridos, los que se
cuentan desde el tercer dia de la primera citacién al reclamado, sin perjuicio
de la prérroga del plazo por 60 dias mas. En su inciso final, los dos articulos
disponen: “Durante el plazo que dure la mediacion, se suspendera el término de
prescripcion tanto de las acciones civiles como de las criminales que hubiere lugar’.

Es necesario tener presente que, en virtud de lo senalado por la Corte
Suprema, la suspensién se produce al momento de presentar el reclamo,
mismo instante en que segn lo dispuesto por el articulo 22 del Reglamento,
se da inicio al procedimiento. Asi, como ha sefialado la Corte Suprema: “Si
bien no se establece con exactitud la época en que comienza a regir tal efecto, lo cierto
es que tal determinacion no puede sino entenderse practicada desde que se inicia el
procedimiento de mediacion, el que conforme a lo dispuesto por el articulo 22 del
referido Reglamento, ocurre ‘por la presentacion de un reclamo por el interesado’ y
la consiguiente citacion a los reclamados™.

16 Corte Suprema, 21 de marzo de 2016, Rol N°31061-2014, considerando sexto.
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CONCLUSION

La mediacién en salud en Chile ha sido implementada con el objetivo de
mejorar la relacidn entre pacientes y proveedores de servicios de salud, asi
como para resolver conflictos de manera méas efectiva y pacifica.

Aunque ha habido avances significativos, la evaluacion de si ha cumplido
plenamente sus objetivos, es compleja y depende de varios factores. A
continuacion, se presentan algunos aspectos a considerar:

LOGROS DE LA MEDIACION EN SALUD EN CHILE

Reduccién de conflictos: La mediacién ha permitido resolver un niimero
considerable de conflictos entre pacientes y proveedores sin necesidad
de recurrir a litigios. Esto ha contribuido a disminuir la carga en los
sistemas judiciales y ha facilitado la resolucién de quejas de manera
mas rapida.

Mejora en la comunicacién: La mediacién ha fomentado un ambiente
de didlogoy comunicacién entre pacientesy profesionales de la salud.
Esto ha ayudado a aclarar malentendidos y a establecer expectativas
mas realistas sobre la atencién médica.

Empoderamiento de los pacientes: La mediacién ha contribuido a
empoderaralos pacientes, didndoles unavoz en el proceso de resolucién
de conflictos. Esto ha permitido que los pacientes se sientan mas
escuchados y valorados en su atencién médica.

Fortalecimiento de la confianza: Al resolver conflictos de manera
constructiva, la mediacién ha ayudado a fortalecer la confianza entre
los pacientes y los proveedores de salud, lo que es fundamental para
una atencion médica efectiva.

A pesar de los logros, alin existe una falta de conocimiento sobre la
mediacién en salud entre algunos pacientes y profesionales. Esto puede
limitar el acceso a este recurso y su uso efectivo, lo que plantea una serie de
limitaciones y conflictos:

1.

Capacitacion y recursos: La efectividad de la mediacién depende en
gran medida de la capacitacién de los mediadores y de los recursos
disponibles. En algunos casos, puede haber una falta de mediadores
capacitados en el ambito de la salud.
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2. Cultura organizacional: Laimplementacién de la mediacién ensalud
también enfrenta desafios relacionados con la cultura organizacional
delasinstituciones de salud. En algunos casos, puede haber resistencia
al cambio o falta de apoyo institucional para la mediacién.

3. Resultados variables: Los resultados de la mediacion pueden variar
segln el contexto y la naturaleza del conflicto. No todos los casos
se resuelven de manera satisfactoria, y algunos pueden requerir un
enfoque mas formal o judicial.

En general, lamediaciéon ensalud en Chile ha logrado avances significativos
en la mejora de la relacidn entre pacientes y proveedores, asi como en la
resolucion de conflictos. Sin embargo, atn enfrenta desafios que deben ser
abordados para maximizar su efectividad y alcance. La continuidad en la
capacitacion, la promocion de la mediacién y el fortalecimiento de la cultura
de dialogo en el ambito de la salud son aspectos clave para asegurar que se
cumplan plenamente los objetivos de la mediacién en este contexto.
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PREPARACION DE LA DEFENSA
DESDE MEDIACION

Abogado Daniel Mardones Fonseca’

Dra. Isabel Tagle Reszczynski?

COMENTARIO MEDICO

El capitulo dedicado a la preparacion de la defensa en el contexto de una
mediacion resulta especialmente ilustrativo al analizar un caso de distocia de
hombros en un parto vaginal de un recién nacido macrosémico con secuelas
graves. Este tipo de situaciones representa uno de los escenarios mas complejos
ydesafiantes en ginecologiay obstetricia, tanto desde el punto de vista clinico
como médico-legal.

La distocia de hombros es una emergencia obstétrica imprevisible en un
ndmerossignificativo de casosy, aun cuando existen factores de riesgo conocidos
—como la macrosomia fetal—, su ocurrencia no siempre es evitable ni predecible
con certeza. En el caso expuesto, la preparacion de la defensa en mediacién
debe considerar cuidadosamente el contexto clinico previo: una paciente con
antecedente de parto vaginal previo exitoso de un recién nacido de 4,5 kg, lo
que constituye una pelvis probada; un embarazo de curso fisiolégico; y un test
de tolerancia ala glucosa en rango limite que recibié manejo adecuado. Estos
elementos configuran un escenario clinico razonable para la conduccién de un
parto vaginal, conforme a la lex artisy a las guias clinicas vigentes.

1 Autor: Abogado Universidad de Talca 2015, Diplomado “Mecanismos alternativos de
solucién de conflicto” 2018, Universidad de Talca, Diplomado “Bioética para clinicos” Universidad
del Desarrollo 2022, Magister “Derecho Penal y Procesal Penal” 2025 Universidad Auténoma
de Chile (en curso).

2 Colaboradora: Médica Cirujana, Universidad del Desarrollo. Especialista en ginecologia
y obstetricia, Universidad de los Andes. Miembro de la Unidad de Urgencia Ginecoobstétrica,
Clinica Alemana de Santiago.

Directora SOCHOG, periodo 2024—2025. Staff médico, Clinica Alemana de Santiago.
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Desde la perspectiva del especialista, uno de los aspectos centrales en
la preparacion de la defensa es explicar de manera claray comprensible
que la indicacién de cesarea profilactica por sospecha de macrosomia no
es absoluta y depende de mltiples variables clinicas. La estimacién de
peso fetal tiene un margen de error significativoy, en ausencia de diabetes
gestacional franca u otros factores agravantes, la conducta expectante con
vigilancia adecuada puede ser una decision médica fundamentada. En este
sentido, la progresion adecuada del trabajo de parto alingresoy durante su
evolucion refuerza la razonabilidad de la conducta adoptada.

El capitulo acierta al destacar que la defensa en mediacién no debe
centrarse exclusivamente en justificar técnicamente las decisiones clinicas,
sino también en contextualizarlas dentro del proceso de atencién. En casos
como este, resulta fundamental abordar la diferencia entre un resultado
adversoy una mala praxis. La ocurrencia de una distocia de hombros, aun con
desenlace grave, no implica porsisola negligencia, especialmente cuando
se demuestra que el equipo actud de acuerdo con los estandares aceptados
y aplicé las maniobras obstétricas reconocidas de forma oportuna.

Para los pacientes, la mediacién ofrece un espacio donde se pueden
expresar las legitimas expectativasy el impacto emocional de un dafo severo
en un recién nacido. La preparacion de la defensa debe, por tanto, integrar
unaactitud empatica, reconociendo el sufrimiento de la familia, sin que ello
implique asumir responsabilidades que no corresponden. Explicar por qué
la cesarea no era unaindicacion clara en ese contexto, y por qué la distocia
de hombros sigue siendo una complicacion imprevisible, puede contribuir
a una comprensién mas realista del evento.

Desde el punto de vista de lacomunidad médica, este capitulo subraya
laimportancia de una adecuada documentacion clinica, del consentimiento
informado y del registro detallado del desarrollo del trabajo de partoy de
las maniobras realizadas. Estos elementos no solo son esenciales para una
eventual defensa, sino también para demostrar una practica reflexivay de
calidad.

En conclusidn, la preparacién de la defensa en mediacion, particularmente
en casos obstétricos complejos como la distocia de hombros en recién nacidos
macrosémicos, debe integrar sélidos fundamentos clinicos, conocimiento del
marcojuridicoy habilidades comunicacionales. Este enfoque permite no solo
proteger al profesional frente a acusaciones de mala praxis infundadas, sino
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también ofrecer a los pacientes un espacio de dialogo respetuoso, orientado
alacomprension del eventoy, cuando sea posible, a la reparacion del dano
desde una perspectiva humanay no meramente judicial.

Dra. Isabel Tagle Reszczynski

INTRODUCCION

Enlas Gltimas décadas, el entorno sanitario ha sido objeto de transformaciones
estructurales relevantes, destacando entre ellas el aumento sostenido de la
esperanzadevida, la redefinicion del concepto de salud en consonancia con los
estandares de la Organizacion Mundial de la Salud?® entendida como un estado
de completo bienestar fisico, mental y social, y no meramente la ausencia de
enfermedad, asi como la consolidacion del derecho a la salud como derecho
fundamental consagrado en diversas normativas nacionales e internacionales.

Este escenario ha dado lugar a nuevas condiciones de exigibilidad y
responsabilidadjuridica, en la medida que el acceso, la calidad y la oportunidad
en la atencién sanitaria pasan a constituirse como bienes juridicamente
protegidos. En este contexto, se ha evidenciado un incremento en las quejas
y reclamaciones presentadas por usuarios del sistema de salud, lo que exige
respuestas institucionales ajustadas no solo a criterios técnicos y éticos, sino
también normativos.

Esta claro que, en el dmbito de la responsabilidad médica nos encontramos
conunincremento importante de reclamos contra personal sanitario o entidades
gestoras debido a diversos motivos de variada indole, como el incremento de
los actos médicos, la mayor conciencia de derechos como ciudadanos, elevacion
de los niveles de instruccién de la sociedad y mayor acceso a informacién. Los
ciudadanos son conscientes de sus derechosy participan en los asuntos que les

3 “Plan de Accién Global para la Seguridad del Paciente 2021-2030: Hacia el Objetivo Cero
de Danos al Paciente en la Atencion Sanitaria”. Agosto de 2020. Organizacién Mundial de |a Sa-
lud. Dicho plan establece un marco de actuacién para que las principales partes interesadas
alinen esfuerzos y apliquen iniciativas para proteger a los pacientes de forma integral, con el
fin de evitar los dafos evitables durante la atencion de salud, tratar de que nadie sufra dafios
por este motivo y de que todos los pacientes reciban una atencién segura y respetuosa, en todo
momentoy en todo lugar, esto motivado por cifras recogidas por la OMS, las que menciona que
alrededor de 1de cada 10 pacientes resulta danado cuando recibe atencion de salud y, cada afio,
mas de 3 millones de personas fallecen como consecuencia de ello. En los paises de ingresos
medianosy bajos, 4 de cada 100 personas mueren por este motivo.
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afectan, se vuelven mas rigurosos en materia de exigir la calidad en los servicios de
salud aumentando lalitigiosidad en general, la universalizacién de la asistencia
sanitaria, el aumento de las expectativas que se depositan en la medicina. Por
ello, las vias extrajudiciales como mecanismos de solucién de conflictos pueden
representar, para los pacientes, mayor rapidez en la solucion de sus controversias
con un menor coste, siendo guiados por especialistas en la materiaa resolveren
medio de procedimientos flexibles, todo ello proporcionando a los pacientes
diferentes formas de solucionar sus problemas, con las ventajas que esto tiene.
En este sentido, es indudable el rol de la mediacién en salud en nuestro pafs,
que ha venido a descomprimir a través de un método autocompositivo la
judicializacién de la medicina por conflictos originados en materia sanitaria,
limitando los montos indemnizatorios y brindando a los afectados un acceso
expedito a la justicia, permitiéndoles participar activamente en la basqueda
colaborativa de soluciones a sus conflictos.

El siguiente caso expone los hechos que originaron un proceso de mediacién
de salud ante La Superintendencia de Salud, regulado por la Ley N°19.966
Sobre el Régimen General de Garantias en Salud, cuyo objetivo es facilitar un
acuerdo entre un paciente o sus representantesy un prestador de salud en este
caso privado, ante un conflicto derivado de una eventual accién uomisién que
haya causado dafio en la atencién médica. Dicho procedimiento tiene como
caracteristicas ser voluntarioy confidencial. En cuanto a los plazos, el proceso
de mediacién fija un tiempo de 60 dias corridos desde la primera citacion
al reclamado, plazo que puede prorrogarse hasta un maximo de 120 dias si
ambas partes lo acuerdan, teniendo como ventaja si lo comparamos con el
procesojudicial tradicional, que un eventual acuerdo puede generarse en un
corto espacio de tiempo. Los acuerdos alcanzados en la mediacién pueden
incluira) Explicaciones o disculpas por parte del prestador b) Compensaciones
econdmicas c) Prestaciones asistenciales adicionales; sin embargo, una gran
cantidad de procesos de mediacidn termina sin acuerdo, como es el caso a
exponer sin perjuicio de los beneficios estratégicos que puede originar el
participar.

PRESENTACION DEL CASO POR LOS RECLAMANTES

Seglndescripcién de los hechos en solicitud de mediacion, los reclamantes
solicitan iniciar este proceso por los dafios en la salud que sufri6 su hijo al
momento del parto. Segln relato contenido en la solicitud de mediacién, la
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madre describe que ingresa a pabellén en clinica privada por estar en trabajo
de parto de embarazo de término de 40 semanasy que, por decisién de su
médico tratante, dard a luz a su hijo mediante parto natural. Mientras se
encontraba en el proceso de alumbramiento el equipo de salud se percata
de que su bebé por el tamano de 4.800 g. aproximadamente, estaria con
retencion de hombros, por lo que se intentd maniobra de fractura de clavicula
sin resultado, frente a esta situacién todo el equipo médico participd de la
extraccion, sigue el relato mencionando que, al salir la cabeza, intentaron
sacarlo a tirones hasta que lo logran, sin signos vitales con Apgar 0-o siendo
reanimado por 15 minutos obteniendo sefiales de vida y es llevado a la UCI
pediatrica donde permanecio6 por 30 dias.

Segln lainformacidn que se le entregd a la paciente, su hijo tuvo sufrimiento
fetal, encefalopatia hipoxica isquémica SARNAT IIB, status convulsivo secundario,
neumonia connatal tratada, sindrome hipertensivo, trastorno de succién
deglucion, adenopatias cervicales y axilares.

Conestos antecedentes se solicit6 por la parte reclamanteiniciar el proceso
de mediacion en la Superintendencia de Salud.

Siempre frente a este tipo de situaciones van a nacer muchas interrogantes
para el médico reclamado, si debo participar o no, si participo puedo estar
reconociendo responsabilidad, si serd conveniente participar personalmente
o representado y asi una serie de preguntas y dudas que vamos a responder
en base al caso anteriormente expuesto.

ETAPA INICIAL

Unavez conocida la solicitud de mediacidn, nace la preguntasi participar
onodelamediacién, y esto porque en ocasiones las solicitudes de mediacion
solo tienen como finalidad dar cumplimiento al requisito de mediacién para
luego demandar sin mayor intencién de participar, especialmente cuando él
o los reclamantes son representados por abogados ya conocidos, cuyo tnico
objetivo es obtener el maximo de indemnizacién posible. Sin embargo, en
este caso, seglin la presentacion de la solicitud de mediacion, no existia hasta
ese punto un abogado que representara a los reclamantes, por lo tanto en
la primera conversacion con el médico que representamos pudimos llegar
a la conclusién de que en un principio seria bueno participar para ver cuales
eran en concreto sus peticiones. Sumado a ello no podiamos obviar la buena
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relacion médico—paciente que existia hasta ese momento, considerando que el
médico reclamado seguia siendo su tratantey existia también una vinculacién
emocional, ya que la situacién ocurrida durante el parto habfa impactado a
todo el equipo médico.

En este contexto, resulta pertinente preguntarnos hasta qué punto los
mecanismos de comunicacién entre los distintos actores de larelacion sanitaria
inciden en la bisqueda de soluciones que permitan resolver los conflictos.
Desde esta perspectiva, consideramos coherente con los principios de la
justicia colaborativa aquel modelo de ejercicio médico que se fundamenta
en el fortalecimiento de las habilidades comunicativas del profesional de la
salud, permitiendo establecer vinculos caracterizados por el intercambio de
informacion, la confianza mutua, la transparencia, la asistencia, la atencién
personalizada y el respeto. Cabe subrayar que, en la medida en que se logre
un reconocimiento reciproco entre las partes que integran dicha relacion, se
reducira significativamente la aparicién de conflictos, los cuales no siempre
se derivan de un dano indemnizable, sino que muchas veces surgen producto
de la despersonalizacién del paciente.

BASE DE INFORMACION

Con el relato de solicitud de mediacién le pedimos al médico reclamado
que pueda realizar un informe médico descriptivo en base a la ficha clinica
de la paciente, donde nos pueda comentary explicar desde un punto de vista
técnico lo sucedido el dia del parto. Debemos comentar que la ficha clinica
constituye un instrumento técnico-legal esencial en el ambito sanitario,
destinado al registro cronolégico, ordenado y sistematico de la historia de
salud de una persona, conforme lo dispone la Ley N°20.584*, en este mismo
sentido el decreto 41 del Ministerio de Salud nos menciona que la ficha clinica
esaquel documento en el que se registran los antecedentes relacionados con la
salud de las personas®. Laimportanciay relevancia de la ficha clinica para este
tipo de procesos sera la piedra angular para el andlisis y la construccion de la

4 Ministerio de Salud (2012). Ley N° 20.584 Regula los derechos y deberes que tienen las
personas en relacién con acciones vinculadas a su atencién de salud. Chile. Ministerio de Salud;
Subsecretaria de Redes Asistenciales.

5 Ministerio de Salud (2012). Aprueba reglamento sobre fichas clinicas. Decreto 41. Chile.
Ministerio de Salud; Subsecretaria de Redes Asistenciales.
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defensa técnico-juridica, esto dado por el valor probatorio que los Tribunales
de Justicia le otorgan®, ya que seran los hechos registrados en la ficha clinica
del paciente los que ayuden en la estrategia para probar los hechos base de
la defensa o derribar las aseveraciones en los diversos procesos que puede
originar un mismo hecho.

PRIMERA AUDIENCIA

Generalmente para la participacién en la primera audiencia surge la
pregunta de la necesidad de comparecencia del médico reclamado la que
debe ser analizada caso a caso, si bien en este existia una buena relaciény
comunicacion médico-paciente segln relato del médico, se le propuso que
pudiésemos nosotros, como abogados de Falmed, concurrir a la primera
audiencia y tener una primera impresion para poder enterarnos cuales eran
las pretensiones de los reclamantes.

La primera audiencia constituye el primer acercamiento donde, en un
espacio de conversacion confidencial, las partes puedan acercarse para la
construccion de bases de acuerdo. Para ello serda muy importante la informacion
y el didlogo que se origine, considerando que muchos de los reclamos se
originan por un malestaren la falta de informacién o comunicacion, siendo la
mediacién unainstancia que puede resultar de provecho por el acercamiento
que surge en un proceso que no presenta las formalidades de un juicio,
independientemente de si se logra o no un acuerdo. En algunos casos, la
posibilidad de exponer los hechos basados en la técnica-médica puede serde
beneficio no necesariamente para un acuerdo, pero si para aclarar las dudas
sobre laatencion, entregando suficiente informacion para que la contraparte
pueda analizary versirealmente en un eventual juicio futuro las pretensiones
judiciales indemnizatorias podrian ser probadas.

Enla primeraaudiencia en un proceso de mediacidn generalmente la parte
reclamante exponey relata con mayor extension los hechos que fundamentan

6 Causa N°14262-2022, (Civil) Casacién Fondo, Corte Suprema - Sala Tercera Constitucional,
17-03-2023 “Menciona dicha sentencia en su considerando décimo segundo, como fundamento
para acoger el recurso, que es el equipo médico quien se encuentra en una posicion privilegia-
da para explicar el modo preciso en el que acontecieron los eximenes y procedimientos que
permitan probar el curso causal de los hechos pero en la especie, ello no ha ocurrido debido
al desorden y a los descuidos y desprolijidades de la ficha clinica de la paciente, omitiendo
incluir una serie de antecedentes relevantes e imprescindibles para comprender la evolucién
y tratamiento proporcionado”.
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su reclamo. En esta instancia, como reclamados, se escucha con especial
atencién a la informacién que se da del relato, porque en un alto porcentaje
se suele aportar mas antecedentes, como pueden ser consultas con otros
profesionales o eximenes médicos posteriores a los hechos que originaron
el reclamo. Serd la labor del reclamado o su representante el poder, luego de
escuchar con atencién, formular las preguntas adecuadas tendientes a que
quede de manifiesto y con mayor especificidad cuéles son los actos médicos
que se cuestionan y que originan el supuesto dafo en salud por los que se
solicita el procedimiento de mediacién. En este caso surgié nueva informacion
que desglosaremos en los parrafos siguientes:

a) Elreclamofue presentado 4 afosdespuésde los hechos quelo originan,
esto motivado por laintencidon de que los dafios sufridos en lasalud de
su hijo pudiesen serindemnizados, sobre la base de nueva informacién
médica obtenida.

b) Informacién médicareciente del paciente: los padres durante su relato
expusieron que el menor luego de realizar un TAC a los 4 afios del
menor, se les informé que existe una lesién en sus vértebras 5y 6 que
presiona su médula espinal con riesgo de paraplejia.

c) Surgelainterrogante queajuiciodeellosycon lainformacion médica
disponible existié un error médico en la planificacién del parto, ya que
este debid ser cesarea y no parto natural por la talla del menor.

d) Seplanteaque estas lesiones cervicales fueron producto de una mala
eleccion en la técnica frente a la retencidon de hombros que tuvo el
menor al momento del parto.

Ademas, en esta primera audiencia fueron acompafiados por abogado
conocido en la plaza por llevar adelante causas contra médicos por supuestas
negligencias médicas. Como veniamos mencionando, la participacion en la
mediacién ayuda al acceso de la informacién para ambas partes, es asi que se
comentd y nos enteramos de que existia presentacion de querella criminal,
lo que nos hace plantear una estrategia de defensa no solo orientada para
la mediacién, sino también para los demas tipos de responsabilidad que se
buscaba perseguir por estos hechos.

Se acordd que la siguiente mediacion fuese alrededor de los 40 dias para
analizar los antecedentesy poderelaborar un informe que pudiese alo menos
dar respuesta a las interrogantes planteadas por los reclamantes.

Acto seguido nos reunimos con el médico representado para que, de
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acuerdo a lo expuesto en el reclamo y a los hechos agregados en audiencia,
pudiésemos contrastary ampliar con el informe realizado por él y ver de qué
forma podiamos complementarlo.

Sobre lo primero que se trabajé fue en reconstituir la historia clinica de
la paciente con sus controles prenatales y poder descartar que la indicacién
médica debia ser cesarea, al igual que revisar si habia alglin requerimiento
de la paciente para cesarea electiva, situacién que por lo demas es discutida’.

RECONSTITUCION Y ANALISIS DE LOS CONTROLES
PRENATALES

La paciente consulta por primeravez el 20.01.XXXX con el antecedente de
haber tenido previamente un parto vaginal con recién nacido de 4.550 gr. No
se describen patologias en ese embarazo ni incidentes en su parto, tampoco
hay constancias de enfermedades preexistentes.

Relata una fecha de dltima regla (FUR) del 20.11. XXXX lo que corresponde
aunembarazo de 8+5semanas en esa fechay da una fecha probable de parto
para el 27.08. XXXX correspondiente a 40 semanas.

En control del 20.02.XXXX, con 13+1 semanas, se constata sobrepesoy es
enviada a nutricionista.

El19.03.XXXX, con 17 semanas, aparece como inasistente a su control de
embarazo.

El 27.04.XXXX, con 22+4 semanas se informa glicemia de ayuno de 139,5
mg/dly se asume como paciente con alteracién del metabolismo de hidratos
de carbono. Se inicia Metformina 850 mg 2, veces al diay acido félico. Se insiste
en evaluacién por nutricionista y se cita con nueva glicemia en 15 dias.

El 28.05.XXXX, con 27 semanas va huevamente a control, del que se constata
que no hay nada relevante en la evolucion.

El 09.07. XXXX, con 33 semanas, viene a otro control prenatal, donde se
mantiene Metforminay acido félico. Se envia a control con nutricionista.

7 BESIO-ROLLERO, Mauricio. Operacién cesarea a requerimiento materno. Analisis de la
circular N.° 10 del Ministerio de Salud y una propuesta alternativa. Rev. chil. obstet. ginecol.
[online]. 2023, vol.88, n.2, pp.110-115.
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En este control trae ecografia del 06.07.XXXX con 32+4 semanas por FUR,
estimacion de peso fetal de 2342 gr, que corresponde a percentil 81de la curva
de Alarcény Pittaluga. Ademas, se describe feto en cefalica, liquido normaly
placenta anterior.

El 01.08.XXXX, con36+2 semanasy el 10.08.XXXX con 37+4 semanas tiene
controles de embarazo en los que no hay nada relevante consignado.

El15.08. XXXX la paciente ingresa a las 09:30 horas con embarazo de 38+2
semanas, en trabajo de parto con presion arterial de 146/83, temperatura de
36.5°C, pulso de 107 por minuto. Altura uterina de 34 cm. Se describe ademas
peso de 79 kgy talla de 1,58 m. El tacto vaginal se describe con cuello uterino
grueso, blando, con dilatacion de 4-5 cmy presentacion cefalica apoyada. No
hay descripcion de las membranas ovulares.

En el partograma se observa que a las 12:00 esta con 7 cm de dilataciéony
se administra anestesia peridural, luego a las 14:00 hay nuevo tacto vaginal,
donde se hace RAMy se obtiene liquido amniético claro. Se describe dilatacion
de 8 cm, con presentacién cefalica apoyada en 10 plano.

Finalmente, a las 15:10 horas ocurre parto vaginal donde se describe
retencién de hombrosy se realizan maniobras durante 5 minutos para resolverla,
obteniéndose recién nacido de 4.805 g. En |a ficha neonatal se describe un
periodo expulsivo de 10 minutos y Apgar 0-0.

El puerperio, desde el punto de vista materno, es normal y la paciente se
va de alta el 18.08.XXXX quedando hospitalizado su hijo.

ANALISIS DEL CASO

En un principio se destacan de los datos de la ficha clinica que, como
hemos mencionado, constituye la fuente de informaciony prueba en cualquier
procedimiento donde se cuestione el acto médicoy es asi que se puede establecer
como contraste con lo reclamado y hechos que fundamentan la defensa que:
1) no era un embarazo de término, como se menciond en el reclamo, lo que
se aclara con lo contenido en ficha clinica de la paciente ya que fue a las 38+2
semanas. 2) se trata de paciente multiparade1, sin antecedentes médicos de
importancia, con pelvis probada para 4550 gr, es decir que tuvo un parto previo
con un recién nacido de ese peso, sin mayores incidentes, lo que obviamente
da bastante tranquilidad para los siguientes partos que tenga la paciente a
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lolargo de suvida, porque significa que su pelvis permite el paso de un feto
de peso mayor a lo habitual. 3) A las 22 semanas tiene glicemia de ayuno
de 139,5 mg/dl y se inicia manejo médico asumiendo que hay un trastorno
del metabolismo de hidratos de carbono, con farmacos y dieta. Si bien, no
cumple criterios estrictos de diabetes (no hay reporte de TTOG de 75 g), parece
adecuado considerando la suma del sobrepeso, el antecedente de un hijo
previo macrosémicoy un examen de glicemia evidentemente alterado. 4) La
ecografiade las 32+4 semanas donde el feto tiene una estimacién de peso de
2.342 g,vacreciendo en percentil 81 (ocupando la curva nacional de Alarcény
Pittaluga®) y tiene liquido normal. Cabe hacer notar que ese peso esta dentro
de rango normal para la edad gestacional y el hallazgo de liquido en cantidad
normal es un marcador indirecto de buen control metabdlico. El tener peso
sobre percentil 90y/o liquido amniético aumentado (polihidramnios) habria
obligado asospechar descompensacién metabdlicay un eventual peso mayor
a 4.000 g calculando proyeccion a las 40 semanas, pero esta ecografia, bajo
ningln concepto entregd informacion sugerente de eso. La finalidad de la
ecografia de tercer trimestre es predecir un eventual peso al parto asumiendo
la curva de crecimiento que tendra el feto en base al peso calculado en el
momento de la ecografia. En este caso especifico, con la paciente, que tuvo su
partoalas38+2semanas, la proyeccién esperada para percentil 80, debiese ser
+/-3.600 g, lo que corresponde aproximadamente a un incremento de peso
de 200 g por semana (es lo normal en el tercer trimestre del embarazo). En
el caso de una paciente con diabetes puede ser un poco mas, como maximo
unos 250 g por semana, por lo que suponiendo un incremento de peso mas
alla delonormal, en ningln caso era esperable tener un recién nacido con mas
de 4.000 g naciendo a las 38 semanas, en base a la estimacién de peso hecha
alas32+4 semanas. Evidentemente la medicina no es una ciencia exactay la

8 Marcela Milad, José Novoa, Jorge Fabres, Maria Samamé, Carlos Aspillaga, Recomendacion
sobre Curvas de Crecimiento Intrauterino, Revista Chilena de Pediatria, 2010; 81 (3): 264-274
“Curvas Alarcén: Publicada en el afio 2008. Se analiza una poblacion de 148.395 neonatos, del
Servicio de Salud Metropolitano Oriente, de las maternidades del Hospital Salvador entre
los afios 1988-2000 y Hospital Luis Tisné entre los anos 2001-2005. Se trata de una poblacion
seleccionada de RN, entre las edades gestacionales 24 y 42 semanas, con determinacion de
edad gestacional confiable y excluyendo a aquellos hijos de madres con patologia asociada.
Curvas Pittaluga: Publicada en el afo 2002. Curvas de crecimiento intrauterino para prematuros
entre 23 a 36 semanas de edad gestacional. Este estudio se realiz en base a datos recopilados
prospectivamente entre los afos 199021998, en el Hospital Sétero del Rio, Region Metropolitana,
Santiago. Se incluyeron 2.830 RN menores de 37 semanas, con edad gestacional confiable,
producto de embarazos tnicos y sin patologia maternay fetal”
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variabilidad individual propia de los seres humanos es la que hace que estas
estimaciones a veces terminan siendo distintas a la realidad. 5) Al ingreso en
trabajo de parto, se observa altura uterina de 34 cm. La altura uterina es la
forma mas simple de estimar eventuales alteraciones del crecimiento fetal y
consiste en medir con una huincha la distancia desde el pubis hasta el fondo
uterino (donde se acaba el Gtero hacia arriba en el abdomen), En este caso,
la medicidon que se hizo estaba normal para la edad gestacional, por lo tanto
considerando que la paciente tuvo hijo previo de 4.550 g por parto vaginal,
que la estimacion de peso a las 32+4 semanas hacia suponer como maximo un
peso probablemente inferiora 4.000 gy que la altura uterina al momento del
ingreso estaba en rango normal, la paciente no tenia bajo ningln concepto
indicacién de cesarea.

Unavezanalizadala ficha clinica de la paciente y elaborada una respuesta
que pudiese satisfaceren alguna medida las interrogantes médicas presentadas
por los reclamantes, se planted la problematica de cdmo abordar a través del
analisisy respuesta una defensa que también pudiese servir para el proceso
en paralelo del cual nos enteramos, en mediacién, que era la judicializacién
a través de una querella criminal por cuasidelito de lesiones cometido por
profesional de la salud, proceso penal ya iniciado que buscaba la eventual
responsabilidad porla comision de un delito del médico que representabamos.
Para ello establecimos que lo mejor para ambos procesos era someter a un
peritaje los hechos registrados en la ficha clinica de la paciente, contando para
ello con la colaboracién de un destacado profesional con vasto reconocimiento
porsus pares, con especialidad en ginecologiay obstetriciay subespecialidad
en medicina materno fetal, quien luego de analizar objetivamente los hechos
realizé un andlisis pericial con las siguientes conclusiones mas relevantes
para este caso:

CONCLUSIONES PERICIALES

Almomento delingreso de trabajo de parto, esto es a las 38+2, la estimacion
del peso fetal de acuerdoa la ecografia hecha alas32+4 semanas, hacia suponer
que el feto tendria un peso inferior, o como mucho, cercano a los 4.000 g, por
lo tanto, en ningln caso tuvo indicacion de cesarea por motivos del peso fetal
estimado.

Respecto del trabajo de parto, la fase activa fue en total de 6 horas 40
minutos (09:00 a 15:10). La progresidn final fue un poco lenta, pero dentro
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de los parametros normales, con un periodo de expulsivo (desde dilatacion
completa hasta que ocurre el parto) de solo 10 minutos, lo que esta bajo el
tiempo habitual.

La complicacién que ocurrid, retencién de hombros, es un evento de baja
frecuencia y no predecible, si bien se puede sospechar cuando hay evidencia
de un feto grande para la edad gestacional o antecedente de retencion de
hombros en parto previo.

En este caso, jugaba a favor de tener un parto vaginal con anterioridad
sin problemas de 4.550 gy una estimacion de peso fetal actual claramente
inferior a eso.

Deacuerdoalorelatadoenlaficha, se hicieron las maniobras adecuadas para
resolver la complicacion, pero el recién nacido quedo severamente afectado. En
ninguna parte se menciona que el parto se haya resuelto mediante un férceps,
lo que es acorde con la complicacién, ya que la retencién de hombros ocurre
cuandoyasalié la cabeza fetal del canal vaginal y el férceps se ocupa cuando
alnno hasalido la cabeza del canal vaginal, porlo tanto, queda clarisimo que
no fue utilizado en esta paciente. Cualquier obstetra que lea este informe,
sabe que es imposible resolver una retencién de hombros con un férceps.

En sintesis, se trata de embarazo controlado, con una alteracién del
metabolismo de hidratos de carbono (probablemente diabetes gestacional)
que se manejé adecuadamente, con estimacion de peso fetal normal a las
32+4 semanas, con una proyeccioén de peso al parto dentro de lo normal, sin
indicacion de cesarea en base alainformacion con que se contaba al momento
desuingresoy con unaevolucion del trabajo de parto que tampoco ameritaba
esacirugia, pero que present6 una complicacion grave, no predecible, como es
la retencion de hombros, que se resolvié con mal resultado perinatal.

Porelanalisis anteriory atendiendo las consideraciones previas, se estima
por este perito que no existe falta a la lex artis médica, especificamente en lo
referente a la via de parto que se utiliz6 en esta paciente.

SEGUNDA AUDIENCIA

Paralasegunda audiencia concurrimos con la informacién recabaday con
una respuesta basada en el informe pericial. Como uno de los objetivos de
la mediacion es poder compartir informacion y acercar las posturas, en esa
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oportunidad le explicamos a los reclamantesy al abogado representante que,
deacuerdoalainformacion recabaday fundamentada en un andlisis pericial,
no podiamos satisfacer sus expectativas econémicas indemnizatorias, solo
podiamos explicar en esta oportunidad cual era nuestra visién y valoracién
técnica sobre los hechos médicos reclamadaos, sin perjuicio de lo lamentable
de lasituacion. Nose pudo llegara un acuerdo porexplicaciones por lo lejana
de las posturas, terminando el proceso sin acuerdo.

CONCLUSIONES

Como mencionamos en un inicio, la participacién en un proceso de
mediacién siempre serd de provecho en la medida que las partes muestren
colaboracion en el proceso con la entrega de informacién transparente y un
analisis objetivo, que favoreceran el didlogo durante la mediacién. En el caso
anteriormente expuesto, si bien no se logré un acuerdo desde un punto de
vista de la defensa, fue de provecho por la informacién que obtuvimos y que
pudimos establecer mediante un informe pericial que fue expuesto. Debemos
mencionar que no hubo con posterioridad la interposicién de una demanda
civilindemnizatoria y respecto al proceso penal termind con la decisién de la
fiscalia de no perseverar en el procedimiento, luego de haber adjuntado el
informe pericial que nos sirvié para establecer nuestra visién y posicién en
ambas instancias.
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LA MEDIACION EN SALUD:
ANALISIS DE RESULTADOS EMPIRICOS.

Abogada Maria Teresa Heiss Manieu'’

Dr. Roberto Altamirano Assad?

COMENTARIO MEDICO

La practica clinica segura se sostiene en tres pilares complementarios: el respeto
alas normas técnicas nacionales, laadhesién a los protocolos institucionalesy
laobservanciade la lex artis vigente. Este marco no es meramente declarativo;
guia decisiones concretas, reduce la variabilidad injustificada y mejora la
previsibilidad del cuidado. Alinearnos con estos estandares protege a la persona
atendida, da certezas a su familiay respalda el trabajo del equipo de salud.

Cumplir los protocolos nacionales asegura que el servicio opere bajo
criterios de evidenciay equidad; seguir los protocolos institucionales traduce
esaevidenciaalarealidad local (recursos, flujos, derivaciones, continuidad), y
actuar conforme a la lex artis garantiza que cada decision clinica sea razonable
y proporcional al riesgo en el contexto especifico del caso. Esta triada ordena la
practica, facilita la supervisién y permite sostener decisiones ante auditorias,
mediaciones o revisiones externas, sin perder de vista lo esencial: una atencién
centrada en la persona, digna, informaday respetuosa.

1 Autora: Abogada Universidad Austral de Chile 2015. Diplomada en Gerontologia Social
Universidad Catélica de Chile 2018 y Diplomada en Derecho de Familiay Resolucidn de Conflictos
Instituto de Estudios Judiciales 2020.

2 Colaborador: Dr. Roberto Altamirano es ginecélogo oncélogo y profesor asociado en la
Universidad de Chile. Actualmente se desempefia como vicepresidente de la Sociedad Chilena
de Obstetricia y Ginecologia (SOCHOG) y participa activamente en la formacion de residentes
y en labores de liderazgo clinico. El Dr. Altamirano posee un magister en Administracién de
la Salud, Al and Healthcare de la Universidad Johns Hopkins, y ha completado formacién en
Liderazgo Compasivoy atencion centrada en la persona.
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Para que este compromiso sea operativo, se requieren conductas profesionales
verificables. En nuestro quehacer cotidiano, ello se expresa en:

Induccién formaly evaluacién de competencias al ingreso: qué norma
aplica, como se implementa localmente y cuando escalar.

Actualizacion periddica de protocolos y capacitacion breve al equipo
cuando existan cambios relevantes.

Registro clinico claro, cronolégicoy completo que documente valoracion,
indicaciones, procedimientos, decisiones y su fundamento técnico.

Toma de decisiones compartidas: informacién comprensible, registro
del consentimientoy respeto por preferenciasy valores de la persona.

Revisidn post evento (analisis de causa raiz y plan de mejora) para
aprendery prevenir recurrencias.

Mediacién sanitaria como normay tendencia creciente.

La mediacidn, reconocida por la normativa sanitaria como etapa previa
y especializada de resolucién de controversias debe incorporarse como
practica regular del sistema, no solo como respuesta excepcional. Su valor
juridicoy clinico radica en que habilita un espacio confidencial, no adversarial
y reparador, donde hechos y decisiones quedan trazados con respaldo
técnico (normas, protocolos, lex artis y registros). Ademas, la experiencia
nacional muestra un aumento sostenido de mediaciones afo a afio, con un
crecimiento acumulado en la Gltima década, lo que confirma su adopcién
progresiva por parte de pacientes, familias e instituciones como via preferente
para gestionar conflictos, reducir tiempos y facilitar acuerdos. Integrar la
mediacion tempranaalos flujos asistenciales fortalece la confianza piblica,
mejora el aprendizaje organizacional y contribuye a una atencién mas segura
y centrada en la persona.

Dr. Roberto Altamirano Assad
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A. INTRODUCCION

Apartirdelaentradaenvigenciadelaley N°19.966, se estableci6 el tramite
obligatorio de mediacion para aquellas controversias que puedan suscitarse
entre pacientes y prestadores de salud. Este mecanismo previo a la instancia
judicial fue implementado con la finalidad principal de descongestionar
el aparato judicial, que hasta ese momento evidenciaba una considerable
saturacion, especialmente frente al aumento de reclamos relacionados con
lasalud piblicay privada.

La mediacién como via alternativa a la jurisdiccién ha sido promovida
por diversos sectores del ambito juridico y social, quienes impulsan un nuevo
entendimiento del conflicto que privilegia el didlogo y la cooperacién por
sobre la confrontacién adversarial tradicional. En Chile, sin embargo, esta
herramienta se ha propuesto fundamentalmente como una respuesta practica
ante laincapacidad de los tribunales de justicia para atender eficientemente
la gran cantidad de asuntos que surgen en la vida cotidiana de los ciudadanos,
procurando asi aliviar la carga judicial.

En este articulo, analizaré los resultados que se pueden extraer de la
experiencia acumulada en los Gltimos veinte afios desde la implementacion
de este sistema. Asimismo, se introduciran nociones fundamentales respecto
ala mediacién como via alternativa para la resolucién de conflictos, o incluso
como una nueva forma de justicia, con caracteristicas y objetivos distintos
al proceso judicial convencional. Finalmente, realizaré un balance critico
respecto a la efectividad y eficacia de este nuevo sistema, evaludndolo desde la
perspectiva del acceso a lajusticiay considerando sus beneficios, limitaciones
y posibles areas de mejora.

B. MARCO TEORICO: ANTES DE TODO,
UN PAR DE DEFINICIONES

a. Responsabilidad civil médicay su particularidad:

Segln Abeliuk, la responsabilidad civil se define como la obligacién
que tiene una persona de indemnizar los danos ocasionados a otra. En el
marco de la actividad médica, |a responsabilidad civil tiene por propésito
que las victimas obtengan una indemnizacién de perjuicios por los dafios
provocados en la ejecucion de un acto médico.
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Los elementos necesarios para que se verifique la responsabilidad civil
son una accién u omisién negligente, un dafo, la relacién de causalidad
entre la accién y el dafio, y que ese actuar haya sido cometido con culpa.
En el caso de la responsabilidad médica, ese actuar con culpa significa
haberactuado con una falta de diligencia, impuesta por la lex artis médica.

Esaobligacién derepararel dafio debera ser probada ante un tribunal,
e impuesta por este, dentro de un juicio ordinario civil de mayor cuantia,
cuyos plazos de tramitacién son considerablemente extensos, como veremos.
Son, de hecho, tan largos que han generado (de la mano de otros factores)
una profunda sensacién de injusticia en la generalidad de la poblacién, al
no ver satisfechas sus necesidades ante los tribunales de justicia.

b. Resolucion de conflictos en salud

En el ambito sanitario, los conflictos pueden originarse por un abanico
de causas recurrentes. En la mayoria de los casos, las acciones impulsadas
por pacientes o sus familias que buscan obtener una reparacién por los
dafos sufridos se sustentan en denuncias de negligencia o mala praxis
médica, deficiencias en la entrega de informacion relevante para la
tomade decisiones, o una insatisfaccién general frente a las expectativas
depositadas en la atencion recibida.

Cabe destacar que el sector salud, a diferencia de otros ambitos,
cuenta con un entramado institucional mas robusto en cuanto a instancias
de informacién, acompanamiento y recepcién de reclamos por parte
de las victimas. Tanto el Consejo de Defensa del Estado (CDE) como la
Superintendencia de Salud mantienen canales permanentes para la
recepcion de denuncias formales, complementados con mecanismos de
orientacion directa, como la linea telefénica exclusiva que ofrece el CDE
para guiara usuarios que se sienten insatisfechos con la atencion prestada.

Los dafnos que pueden derivarse de una intervencién médica, de
un diagndstico erréneo o de una omisién en la atencién tienen una
naturaleza especialmente delicada, pues afectan dimensiones centrales
de la vida humana: la integridad fisica, la salud y, en no pocos casos, la
percepcion misma de dignidad de la persona afectada. En este contexto,
y considerando la carga adversarial que caracteriza al proceso judicial,
la mediacion se presenta como una alternativa particularmente valiosa.



La mediacién en Salud: Anélisis de resultados empiricos | 51

Su légica se sustenta en la cooperacidn entre intereses contrapuestos,
desplazando el enfrentamiento hacia un espacio de didlogo y bisqueda
de soluciones consensuadas. Ello no solo puede traducirse en un proceso
mas agil y menos desgastante, sino también en una experiencia menos
despersonalizante para quienes, mas alla de las cifras y los expedientes,
atraviesan un momento de vulnerabilidad.

La mediacién como mecanismo alternativo de resolucion de conflictos

El conflicto puede definirse como una controversiajuridica entre dos
0 mas partes, respecto de un derecho o interés juridicamente relevante,
cuya resolucién requiera de la intervencién de un érganojurisdiccional o,
alternativamente, de un mecanismo de solucién de controversias. El Derecho
tiene como propdsito prevenir y resolver pacificamente los conflictos,
mediante normas que regulan la conducta. Asi, cuando se estd en presencia
de un conflicto, hay tres mecanismos a los que se puede recurrir, a saber,
la autotutela, la autocomposicién y la heterocomposicién.

Laautotutela, o lajusticia porla propia mano, esta proscrita de manera
general, salvo ciertas manifestaciones de ella, en casos y circunstancias
muy restringidas.

La autocomposicion se caracteriza por el hecho de que las partes,
de comin acuerdo, llegan a una solucién para el conflicto. Puede o no
haber presencia de un tercero que medie entre ambas partes, pero no es
de la esencia de las vias autocompositivas. En todo caso, este tercero no
decidird sobre el fondo con caracter de obligatorio, sino que actuard como
un agente que intente acercarambas posiciones a una soluciénjusta. Esta
es precisamente la diferencia entre este tipo de resolucidn, con las vias
heterocompositivas.

La autocomposicion se puede clasificar, segiin la cantidad de voluntades
que concurren a la solucién del conflicto, en unilaterales y bilaterales.

Las vias autocompositivas unilaterales, como se puede deducir, se
caracterizan por lasolucién del conflicto mediante una sola voluntad, entre
las cuales se pueden mencionar al allanamientoy la renuncia.

Por otro lado, la autocomposicién bilateral se caracteriza por la
concurrenciade ambas partes en |la confeccién de un acuerdo que satisfaga
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susintereses. Aqui entran diversas figuras, con sus particularidades propias,
como el desistimiento, la transaccién, la mediaciény la conciliacion.

La mediacidn, dentro de este contexto, la vamos a definir como el
mecanismo alternativo de resolucién de conflictos, de caracter voluntario,
confidencial y extrajudicial, en el cual un tercero imparcial, el mediador,
facilitala comunicacién entre las partes, con el objeto de que estas Ileguen
por si mismas a un acuerdo mutuamente satisfactorio, sin que el mediador
imponga una solucion.

Este mecanismo tiene un papel protagénico fundamentalmenteen el
derecho de familiay enlo que nos ocupa, en los conflictos que se generen
entre facultativo y paciente, en el marco de una relacién sanitaria.

La Ley N°19.966 establece una fase previa de conciliacion obligatoria por
dafosensalud, antes de poderiniciarse accionesjudiciales. Esta actividad
esllevada a cabo porel Consejo de Defensa del Estado en el sector ptblico,
y supervisada por la Superintendencia de Salud en el sector privado.

Finalmente, existe la heterocomposicién que se caracteriza por la
solucionimpuesta por un tercero imparcial, el juez o el arbitro, y que tiene
el caracter de obligatoria para quienes se someten a ella.

C. LOS NUMEROS DE LA MEDIACION EN SALUD

En este apartado se analizaran los datos reunidos de diversas fuentes,

fundamentalmente los datos oficiales entregados por la Superintendencia
de Salud y el CDE.

a.

Evolucién de volumen de reclamos en el sector privado

De acuerdo con los antecedentes proporcionados por la Superintendencia
de Salud, durante el periodo que va desde marzo del ano 2005 hasta
junio del 2015, se presentaron un total de 5.232 solicitudes de ingreso al
Sistema de Mediacion. De ellas, 4.812 fueron declaradas admisibles, es
decir, cumplieron con los requisitos formales para dar inicio al proceso
correspondiente.

Dentro de este conjunto de casos, se observé una concentracién
significativa de reclamos en determinadas especialidades médicas. En
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particular, ginecologia y obstetricia encabez6 la lista con un 13,35% del
total de mediaciones, lo que equivale a 595 solicitudes. Le siguié muy
de cerca la especialidad de Traumatologia, con un 12,52% de los casos,
correspondiente a 558 mediaciones. Mas atras se ubicaron Odontologia,
con un 6,42% (286 mediaciones), y Cirugia General, con un 5,14% (229
mediaciones). También se debe destacar el caso de Medicina General, que
fue motivo de controversia en un 4,93% de las mediaciones (220 casos). Por
otro lado, un11,66% del total, es decir, 520 mediaciones, no especificaron
unaespecialidad en particular, lo que puede deberse a registros incompletos
o alanaturaleza general del conflicto.

Avanzandoenel tiempo, el boletin estadisticon.®1del afio 2025, elaborado
porla misma Superintendencia, entrega una actualizacién importante sobre
la evolucion de este mecanismo. Asi, en el periodo comprendido entre el 1
de enerode 2015y el 31 de marzo de 2025, se contabilizé un total de12.728
solicitudes de mediacién presentadas por usuarios contra prestadores de
salud privados, todas ellas canalizadas a través de la Superintendencia.
Esta cifra representa un aumento de un 143,2% en comparacion con el
periodo anterior, lo cual da cuenta de una expansién considerable en el
uso de este mecanismo de resolucién de conflictos en el &mbito sanitario.

Este crecimiento no ha sido constante, pero si progresivo en términos
generales. Enelafio 2015, porejemplo, se registraron 757 solicitudes, mientras
que en 2024 lacifrallegda2.104, lo que demuestra un aumento sostenido.
Ademas, solo en el primer trimestre del ano 2025, ya se habian ingresado
461 solicitudes, lo que sugiere una continuidad en esta tendencia creciente.

Analizando los datos en términos de ritmo de crecimiento, se puede
concluir que la progresion ha sido, en promedio, de aproximadamente
un13% anual. Esto significa que, afio tras afo, el nimero de mediaciones
ingresadas ha crecido, en promedio, en torno a un 13% respecto del afio
anterior, lo que confirma una tendencia ascendente sosteniday significativa
en el uso del sistema.

Sinembargo, esta tendencia presentd una excepcion relevante en el ano
2020, cuando se observd una baja considerable en la cantidad de solicitudes
ingresadas. Tal disminucién fue atribuida por la propia Superintendencia
a los efectos derivados de la pandemia de COVID-19, que en su momento
dificultaron la presentacién de reclamos por medios tradicionales. Cabe
destacar que en ese contexto se implementaron canales digitales para
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facilitar el acceso, medida que no existia previamentey que fue adoptada
como respuesta a las restricciones sanitarias.

Finalmente, al revisar la distribucién por tipo de profesional reclamado
entre los ahos 2015y 2022, se puede observar que el mayor porcentaje
de mediaciones fue en contra de médicos sin especialidad, con un 11%
del total. Dentro de los especialistas, los mas frecuentemente sefialados
fueron, una vez mas, los traumatélogos (12%) y ginecélogos (11%), lo que
demuestra cierta persistencia en los tipos de conflictos que derivan en
mediacién a lo largo del tiempo.

b. Evolucion del volumen de reclamos en el sector piblico (2005-2024)

Segun lainformacién recabada de los balances anuales elaborados por
el Consejo de Defensa del Estado (CDE), los cuales incluyen estadisticas
detalladas sobre la mediacién en salud dentro del sector publico, es
posible observar un aumento sostenido y significativo en el nimero total
de reclamos que han sido estudiados a lo largo del periodo comprendido
entre los afos 2005y 2024.

En el afio 2005, se registraron 395 reclamos analizados por el CDE.
Esta cifra ha ido en aumento de manera constante a lo largo del tiempo,
alcanzando un maximo de 2.702 casos en el ano 2024. Este incremento
corresponde a una variacion porcentual del 582% en un lapso de casi dos
décadas, lo que evidencia una tendencia clara de crecimiento en la utilizacion
de este mecanismo por parte de los usuarios del sistema ptblico de salud.

Este notableaumento podria explicarse por diversos factores concurrentes.
Entre ellos, cabe destacar una mayor conciencia ciudadana respecto del
derecho a interponer reclamos ante posibles negligencias o deficiencias
enlaatencién médica, asi como una mayor difusion del procedimiento de
mediacién como alternativa previa a lajudicializacion. También podrian
influir fendmenos estructurales como la expansioén en la cobertura del
sistema de salud publica, que naturalmente expone a mas usuarios al riesgo
de eventos adversos, o bien una percepcion social creciente de deterioro
en la calidad de la atencién sanitaria.

Cabe hacer notar que esta tendencia ascendente presenta una
interrupcion puntual en el afio 2020, periodo durante el cual se observa
una disminucién considerable en el nimero de casos ingresados. Esta
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baja puede asociarse a las condiciones excepcionales provocadas por la
pandemia de COVID-19, que alteré el funcionamiento regular de muchas
instituciones pablicas, incluyendo el propio sistema de salud y el acceso
a mecanismos de reclamo.

Admisibilidad de los reclamos: persistencia de altos niveles de aceptacion

Alolargodel periodo analizado, uno de los aspectos mas destacados
es la alta proporcion de reclamos que han sido considerados admisibles
por el CDE. En la mayoria de los afios, dicha proporcién ha superado el
90% del total de reclamos recibidos. Por ejemplo, en el afo 2024, de los
2.702 reclamos analizados, 2.592 fueron declarados admisibles, lo que
representa un 95,9% del total.

Este nivel de admisibilidad puede interpretarse desde diferentes angulos.
Unalectura posible, desde una perspectiva favorable al acceso a lajusticia,
es que los mecanismos formales de ingreso a la mediacién en salud no
son excesivamente exigentes o restrictivos, lo que facilita que los usuarios
puedan hacer valer sus derechos sin enfrentar trabas procedimentales.
Otrainterpretacion, no excluyente, es que los usuarios que presentan estos
reclamos estan en general bien informadosy cumplen adecuadamente con
los requisitos formales establecidos por la normativa vigente.

En cuantoalos reclamos declaradosinadmisibles, si bien su proporcién
es baja en relacién al total, existen algunos afios con cifras mas elevadas.
Por ejemplo, en 2009 se registraron 121 casos en los que se declaré la
inadmisibilidad, mientras que en 2023 se reportaron 73 casos. No obstante,
entérminos generales, estas cifras representan un volumen relativamente
marginal dentro del universo de reclamos estudiados.

Desempeno de la mediacion: volumeny resultados

El procedimiento de mediacion en materia de salud puede finalizar
por una diversidad de razones, que pueden vincularse tanto a factores
internos del propio proceso como a circunstancias externas. Entre las
causas mas comunes se encuentran la efectividad con la que se desarrolla
la instancia, la habilidad técnica y personal del mediador para conducir
el didlogo, el grado de disposicién o interés manifestado por las partes
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involucradas, asi como el cumplimiento de los plazos legales establecidos,
cuyo vencimiento obliga a dar por concluida la mediacién, aun cuando no
se haya alcanzado un acuerdo.

De acuerdo con los datos analizados, en el 82% de los casos registrados,
la mediacién se da por terminada a partir de la voluntad conjunta de las
partes. Este concepto incluye tanto los casos en que efectivamente se
logra un acuerdo como aquellos en los que las partes, aun participando
activamente, deciden poner fin al proceso sin arribar a un entendimiento
definitivo.

En términos practicos, la gran mayoria de los procedimientos no
culmina con un acuerdo. Si se mide la “tasa de éxito” (entendiendo por tal
la proporcién de mediaciones que concluyen con un convenio entre las
partes), en el ambito sanitario esta alcanza apenas un 22%. Dicho de otro
modo, sélo aproximadamente uno de cada cinco procedimientos logra
materializar una solucién pactada.

En aquellos casos en que si se logra un acuerdo, este suele adoptar la
forma de una reparacion, que puede concretarse de distintas maneras: el
pago de unaindemnizacién por parte del Fisco, la emisién de una disculpa
plblica por parte del centro asistencial o del profesional de la salud
involucrado, o bien la prestacién de determinados servicios asistenciales
destinados a subsanar, en la medida de lo posible, las consecuencias del
hecho reclamado.

Enrelacidn con lasindemnizaciones, el Consejo de Defensa del Estado
(CDE) ha realizado un estudio sobre el monto promedio de reparacién
acordado en mediacion, correspondiente al periodo comprendido entre
2011y 2020. Segln este andlisis, la cifra promedio asciende a $10.418.771.
Sin embargo, al comparar este dato con las sumas reconocidas en sede
judicial, se observa una diferencia significativa: en los tribunales, el
monto promedio ordenado como reparacion de perjuicios alcanza los
$75.000.000. Este contraste pone de manifiesto que, desde la perspectiva
del beneficio econémico directo para la victima, la via judicial tiende a
ofrecer compensaciones de mayor cuantia; no obstante, para el Estado,
la mediacién implica un ahorro cercano a ocho veces respecto de lo que
desembolsaria en caso de judicializarse el conflicto.

Contodo, el analisis no puede limitarse a una comparacién puramente
monetaria. Sise considera el accesoalajusticiaen sudimension de eficiencia
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temporal y optimizacién de recursos institucionales, la mediacion presenta
ventajas claras. En promedio, un procedimiento de mediacién se desarrolla
y concluye en 78 dias corridos, o sea 2 meses y medio, mientras que un
proceso judicial de similares caracteristicas puede prolongarse durante
casi 970 dias corridos, es decir, mas de dos anos y medio. Esto evidencia
que, aunque la compensacién econémica obtenida por la via judicial
pueda ser sustancialmente mayor, la mediacién ofrece un camino mucho
mas agil y concentrado, lo que para muchas personas puede representar
un valor decisivo.

D. ;COMO VALORAMOS EL DESEMPENO DE LA MEDIACION
EN RELACION CON SUS OBJETIVOS?

La mediacién en conflictos de salud fue concebida como una politica
publica con objetivos claros y ambiciosos. Su implementacién se enmarca
en el contexto de la entrada en vigencia de la Ley N°19.966, que instaurd el
Régimen de Garantias Explicitas en Salud (GES/AUGE). Uno de los temores que
acompand a esta reforma fue la posible judicializacion masiva de la atenciéon
sanitaria, especialmente ante la expectativa de que la garantia de accesoy
oportunidad se tradujera en un mayor niimero de reclamos y demandas por
partede los usuarios. En ese escenario, la mediacion surgié como un mecanismo
preventivoy alternativo que, sin eliminarla viajudicial, ofrecia un cauce mas
rapido, menos costoso y menos adversarial para resolver controversias.

El primer gran proposito de este sistema fue descongestionar el aparato
judicial. Los tribunales dejusticia en Chile ya enfrentaban una carga considerable
y el ingreso masivo de litigios en materia de salud podia no solo ralentizar el
acceso a la justicia para quienes reclamaban en este ambito, sino también
afectar otras areas del quehacerjudicial. Con la mediacion, se buscé generar
un “filtro” institucional, capaz de absorbery procesar un volumen significativo
de reclamos antes de que estos derivaran en demandas judiciales.

El segundo gran objetivo se relaciona con el acceso a lajusticia. La mediacién
busca acercara laciudadania a un mecanismo que no requiera necesariamente
de unaaltainversién en honorarios de abogados, que sea mas expeditoy que
opere en un lenguaje mas comprensible para los usuarios.

En este sentido, los datos muestran que la mediacién ha logrado ampliar
la base de personas que recurren a instancias institucionales para resolver
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sus controversias. Por ejemplo, entre 2015y 2024, el nimero de solicitudes
ingresadas en el ambito privado creci6 un 143,2%, pasando de 757 en 2015
a 2.104 en 2024, con un incremento promedio anual cercano al 13%. Esto
sugiere que el mecanismo se ha posicionado como una alternativa conocida
y utilizada por la ciudadania, tanto en el sector ptblico como en el privado.

Sin embargo, esta apertura no se traduce necesariamente en acuerdos
reparatorios. Segln los registros, alrededor del 80% de las mediaciones no
finalizan con un acuerdo entre las partes. La Ilamada “tasa de éxito” de la
mediacion en salud, entendida como el porcentaje de procedimientos que
concluyen con un acuerdo reparatorio, se sittia en torno al 22%. Dicho acuerdo
puede consistiren unaindemnizacién, en una disculpa ptblica o en la prestacion
de servicios asistenciales. El hecho de que la mayoria de los casos no logre un
consenso plantea interrogantes sobre la eficacia del mecanismo si se mide
exclusivamente por este criterio.

No obstante, evaluar la mediacién Gnicamente por su tasa de acuerdos
seria reducir su alcance real. Este mecanismo no solo persigue compensar a
las victimas, sino también transformar la manera en que se aborda el conflicto.
A diferencia deljuicio, que se estructura en torno a posiciones opuestasy a la
imposicién de una decisién por un tercero, la mediacién propone un espacio
de didlogo y cooperacion, en el que las partes pueden comprender mejor
sus diferencias, explorar soluciones creativasy, en algunos casos, preservar o
recomponer relaciones. En este sentido, la mediacién resignifica el conflicto:
de un enfrentamiento rigido y adversarial, a un problema que puede ser
gestionado de manera colaborativa.

Desde el punto de vista econdmico, la mediacién presenta ventajas evidentes
para el Estado. El Consejo de Defensa del Estado (CDE) ha determinado que,
entre 2011y 2020, el monto promedio de reparacién acordado en mediacion fue
de $10.418.771. En contraste, el promedio de las indemnizaciones ordenadas por
los tribunales en el mismo periodo alcanza los $75.000.000. Esto implica que el
gasto plblico por concepto de indemnizacién es casi ocho veces menor cuando el
conflicto se resuelve mediante mediacion en lugardejudicializacién. Ademas de
este ahorro, el tiempo de resolucién también es notablemente inferior: mientras
un proceso judicial puede extenderse por aproximadamente 970 dias corridos,
una mediacion se resuelve, en promedio, en 78,34 dias.

En conjunto, estos factores (ahorro de recursos, reduccién de plazos, y un
entorno menos hostil para las partes) consolidan a la mediacién como una
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herramienta valiosa para la eficiencia institucional. Incluso si el acuerdo no
se alcanza, la mediacién ya ha cumplido una funcién al intentar resolver el
conflicto fuera de los tribunales, ahorrando tiempo y recursos a las partes 'y
al sistemajudicial.

CONCLUSION

La experienciaacumulada en mas de veinte afios desde laimplementacion
del tramite obligatorio de mediacién en conflictos de salud revela un panorama
complejoy matizado. Por un lado, la mediacién ha logrado consolidarse como
un mecanismo alternativo de resolucién de conflictos, ampliamente utilizado
y reconocido por los usuarios tanto del sistema piblico como privado. Su
contribucién principal radica en aliviar la saturacién del aparato judicial,
proporcionando un filtro institucional que permite canalizar un volumen
creciente de reclamos sin recurrir inmediatamente a la via judicial, lo que
representa un beneficio sustancial para la eficiencia del sistema de justicia
en su conjunto.

Asimismo, la mediacion ha favorecido el acceso a lajusticia, acercando a
los ciudadanos a unainstancia mas expedita, menos costosay menos formal,
que les ofrece una oportunidad de didlogo y entendimiento en un momento
de vulnerabilidad. No obstante, la baja tasa de acuerdos efectivos —que
alcanza apenas alrededor del 22%— indica que este mecanismo no siempre
cumple plenamente con la expectativa de resolver los conflictos de manera
consensuada. Este dato sugiere la necesidad de revisar aspectos técnicos,
formativosy estructurales para fortalecer la capacidad del sistema mediador
de generar soluciones satisfactorias para las partes.

Mas alla de su capacidad para generaracuerdos, la mediacién cumple un
rol importante en resignificar el conflicto sanitario, alejandolo del caracter
estrictamente adversarial que domina la viajudicial y promoviendo un espacio
para la cooperacionylacomprension mutua. Esta transformacion es relevante
para las personas involucradas, pues mitiga el desgaste emocional y facilita
una experiencia mas humanay menos impersonal del conflicto.

Finalmente, desde una perspectiva econémica y temporal, la mediacién
presenta ventajas indiscutibles: ofrece un ahorro considerable para el Estado
y un notable acortamiento en los plazos de resolucién en comparacién con
los procesos judiciales tradicionales. Esto no solo representa una eficiencia
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institucional, sino que también permite a las victimas acceder a una respuesta
en tiempos mas razonables, aspecto crucial en materia sanitaria.

Ensuma, aunque la mediacién ensalud no es un sistema perfectoy enfrenta
desafios importantes, constituye una herramienta valiosa dentro del régimen
juridico chileno paralaresolucién de conflictos sanitarios, cuya consolidacién
y perfeccionamiento contintian siendo una tarea pendiente para mejorar el
accesoa lajusticia, la calidad del procesoy el bienestarde las personas afectadas.
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MARCO JURIDICO Y RESPONSABILIDAD CIVIL
DEL GINECOOBSTETRA EN CHILE

Abogado Nicolas Renato HauriJerez'

Dr. Alvaro Insunza Figueroa?

COMENTARIO MEDICO

Correelafio 2025, los partos han disminuido, la mayor parte de ellos ocurren
en establecimientos piblicos, las atenciones ginecolégicas se complejizany
aumentan las cirugias por via laparoscépica, los programas de formacion de
especialistas no logran entregar todas las competencias y los avances de la
especialidad en términos de diagndstico y tratamiento son vertiginosos. La
atenciéon ambulatoria mantiene indicadores que no siempre permiten entregar
y cumplircon todos los requisitos de la atencion médica. Asimismo la practica
esta tensionada porlademanday necesidad de un cambio del paradigma en
larelacion médico-paciente: de la tradicional vertical “medicina paternalista”
(“yoséloquees bueno parati”) transitamos y debemos hacerlo a unarelacién
horizontal, “relacion deliberativa”, entre el médicoy la persona que requiere la
atencién. El médicoy su paciente caminanjuntos descubriendoy discutiendo
el proceso de diagnéstico, tratamiento, ventajas y desventajas, eventuales
complicaciones etc. Necesariamente ambos deben estar informados para

1 Autor: Abogado, Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Con-
cepcion, Magister en Derecho Penal de la Universidad Catélica de la Santisima Concepcidn,
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y Ginecologia.
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que este proceso culmine en un consentimiento informado (con-sentir:
acuerdo de dos o0 mas voluntades sobre un mismo punto). Queda claro que
el centro de la relacion médico-paciente es la mujer con los derechos que
le otorga la sola condicién de personay que las leyes nacionales y acuerdos
internacionales ratifican.

Esteinteresante capitulo versa de una manera muy sistematicay comprensible
sobre las caracteristicas propias en nuestro pais de los limites, el marco, en
que debe desarrollarse la practica de nuestra especialidad. La formacién
médica ha estado muy centrada en los temas técnicos de la especialidad y
este capitulo nos entrega elementos claros de algo que solemos omitiry que
versa sobre la responsabilidad del acto médico y de cuales son los marcos
normativos que la regulan.

Recomendamossu lectura pausaday discutida entre pares, ojald incorporada
enel curriculo de la formacién de especialistasy reflexionada con el equipo cada
vez que pudiéramos encontrarnos frente a un potencial evento susceptible de
demanda. Asimismo devela dos aspectos que debemos resaltar. Por un lado
la importancia de contar institucionalmente con Guias de Practica Clinica ya
sea locales o nacionales y actuar activamente para crearlas o actualizarlas y
consensuarlas y por otro lado la responsabilidad de todos los especialistas
de mantener una actualizacién continua de conocimientos y adquisicién de
nuevas competencias.

Finalmente insistir en que la relacién médico-paciente se produzca
siguiendo el modelo deliberativo, con médicos que conozcan el marcojuridico
y laresponsabilidad civil de sus actos, no solo va a contener la creciente ola de
demandas, sino que producira un efecto beneficioso para laentrega de los que
la sociedad nos demanda: mejor salud.

Dr. Alvaro Insunza Figueroa
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I. INTRODUCCION

La medicina constituye una de las ramas del saber cientifico que mayor
evolucién ha experimentado desde mediados del siglo XX hasta nuestros
dias, y todo indica que ese desarrollo se intensificard ain mas durante la
presente centuria. El avance constante de las ciencias médicasy la vertiginosa
irrupcion de la inteligencia artificial han permitido alcanzar niveles de
diagnéstico, tratamiento y prondstico que, hasta hace algunas décadas,
resultaban impensables. Sin embargo, este progreso, aunque promisorio,
conlleva también un aumento considerable de los riesgos a los que se ven
expuestos los pacientes®.

En este contexto de creciente complejidad técnicay sensibilidad humana,
las normasjuridicas asumen un rol fundamental. Ello por cuanto el derecho,
entanto fendmeno de la experiencia humana, acompafa todas las formas de
organizaciénsocial*, buscando establecer un marco de ordeny previsibilidad
en las areas que lasociedad considera relevantesy necesarias®. Esto da lugara
relaciones personalesy/o institucionales, que cuando se configuran con fuerza
vinculantey suincumplimiento acarrea una consecuencia juridica—por regla
general, unasancién—, son aquellas que revisten el caracter dejuridicas®. En
ellas, se pueden distinguir dos posiciones normativas: una activa, que detenta
la facultad de exigir el cumplimiento de un deber, y otra pasiva, obligada a
su observancia. El incumplimiento del deber juridico da lugar a la nocién de
responsabilidad.

El vinculo entre el médico, particularmente entre el especialista en
ginecologia, y su paciente, da lugara unarelacion de naturaleza obligacional,
nacida principalmente de un contrato de prestacion de servicios profesionales,
regido tanto por los principios del derecho comin en materia contractual
como por las normas imperativas que ha establecido el legislador para
asegurar un estindar minimo de proteccién a los derechos de los pacientes’.

3 Lopez Mesa, Marcelo (2007), Tratado de Responsabilidad Médica, Editorial Legis, Buenos
Aires,1° Ed. p.10.

4 Squella, Agustin (2021), Filosofia del Derecho, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1° Ed.,
p.188.

5 Guasp, Jaime (1971), Derecho, Graficas Hergdn, Madrid, p. 7.
6 Garcia Amado, Juan Antonio (2023), Teoria del Derecho, Editorial Zela, Lima, 12, p. 21.

7 Pizarro Wilson, Carlos (2017), La Responsabilidad Legal Médica, Editorial Thomson Reuters,
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En este marco, frente a un incumplimiento culposo por parte del médico,
se configura lo que la doctrina y la jurisprudencia han denominado
responsabilidad civil médica.

No se trata sélo de la exigencia de diligencia técnica esperable de
acuerdo con su especialidad, sino también del respeto a la autonomia de
la paciente, su integridad fisica y psiquica, y los derechos fundamentales
que emanan de su dignidad, los cuales encuentran consagracién tanto
en la deontologia médica y los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Chile y que se encuentren actualmente vigentes,
particularmente aquellos referidos a la salud y a los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres.

En consecuencia, el ejercicio profesional del ginecoobstetra debe enmarcarse
tanto dentro de lo pactado contractualmente como también conforme a
un conjunto de normas juridicas, tanto nacionales como internacionales,
que introducen obligaciones especificas. Este sistema normativo configura
el marco regulador que da contorno a la actuaciéon médica, el cual esta
compuesto, por una parte, por normas generales aplicables a todos los
profesionales de la salud, y por otra, por disposiciones especificas que, en
razén de su contenido, se aplican de manera directay preferente a quienes
ejercen la especialidad de ginecologia y obstetricia.

No obstante lo anterior, la técnica legislativaempleada en la elaboracién de
las normas que regulan el ejercicio de la medicina ha respondido, principalmente,
anecesidades coyunturalesy a las caracteristicas particulares de los diversos
actores que intervienen en la atencién de salud. En consecuencia, no existe
actualmente un cuerpo normativo unificado y sistematizado que regule de
manera integral la actividad médica en su conjunto.

Lo que se observa en la practica es un entramado normativo amplio y
heterogéneo, compuesto por disposiciones legales y reglamentarias que
surgen como respuesta a requerimientos especificos del contexto sanitario
y social. Estas normas, en su mayoria, buscan abarcar de forma transversal
a todos los sujetos involucrados en la prestacion de servicios médicos, asi
como establecer pardmetros en la relacion entre prestadores y usuarios del
sistema de salud.

Santiago,1° Ed., p.26.
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En este escenario, resulta evidente que el marco reguladorde la actividad
médica se encuentra alin en proceso de consolidaciény evolucion, por lo que
su desarrollo normativo permanece abierto y sujeto a nuevas adaptaciones
conforme a las transformaciones del ejercicio profesional y las exigencias de
la sociedad.

Pues bien, es que nos abocaremos a exponer las distintas fuentes normativas
querigen el trabajo médico que llevana cabo lasy los ginecélogos en nuestro
pais, tanto las obligaciones que nacen desde el contrato de prestacidon de
servicios médicos regido por el derecho comiin, como también aquel contenido
normativo impuesto por el legislador que resulta aplicabley exigible al profesional
médico, mas alla del referido contrato, pero cuya observancia también es un
imperativo que puede generar, en caso de incumplimiento, la obligacion de
responder civilmente de los dafnos, dando lugar a la responsabilidad civil.

Il.- MARCO NORMATIVO DADO POR EL DERECHO COMUN

a) Elderechocomin aplicable al ejercicio médico: Fundamentos de la
responsabilidad civil

El ordenamiento juridico chileno contempla un conjunto de normas
de caracter general, conocido como derecho comdn, que se encuentra
principalmente contenido en el Cédigo Civil. Estas disposiciones resultan
plenamente aplicables al ejercicio de la medicina en la medida que no
hayan sido expresamente modificadas o reguladas por leyes especiales,
cuya aplicacién prima por sobre sus normas.

En este contexto, la actividad médica, y en particular la que desarrollan
lasy los ginecoobstetras, esta sujeta al régimen general de responsabilidad
civil. Esto implica que, cuando del ejercicio de la medicina resulta un
dafno a un paciente o a terceros, ese dafio puede dar lugar a una accién
de indemnizacién fundada en el articulado del Cédigo Civil que regula la
responsabilidad contractual o extracontractual®, dependiendo del vinculo
que existiera entre las partes involucradasy la naturaleza de lainfraccion.

La estructura de la responsabilidad civil, en cualquiera de sus formas,
exige la concurrencia de ciertos elementos fundamentales que deben

8 Pizarro Wilson, Carlos (2017), La Responsabilidad Legal Médica, op. cit., p.11.
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b)

ser analizados para determinar la procedencia de la reparacion. Estos
elementos son: la existencia de una obligacion contractual o legal, la culpa
o negligencia del profesional, |a existencia de un dafo cierto, y el vinculo
causal entre el hecho imputado y el dafio producido.

Responsabilidad contractual del médico

En la generalidad de los casos, la relacién entre médico y paciente se
basa en un contrato de prestacion de servicios profesionales?®, de caracter
consensualy bilateral. Envirtud de este acuerdo, el médico se obliga a poner
a disposicion del paciente sus conocimientos técnicos y su experiencia
profesional, comprometiéndose a prestar sus servicios con la diligencia
que exige su especialidad, mientras que el paciente, por su parte, suele
asumir el pago de una retribucion.

Cabe hacer presente que, tratdndose de este tipo de contrato, por regla
general, no hay estipulaciones o clausulas formalmente establecidas,
sino que se esta en presencia de hechos o circunstancias que permiten
colegir, de forma inequivoca, su existencia, como que el paciente acude al
médico para que este lo cure y someterse a un tratamiento, existiendo una
propuestay ejecucion de un contrato, que el médico acepta, sometiéndose
ambas partes, como en cualquier otro contrato, a las consecuencias de su
incumplimiento™.

Desde el punto de vistajuridico, este contrato esta regido por los principios
generalesde los articulos1.545y siguientes del Cédigo Civil, que imponen
la obligacion de cumplir de buena fe lo pactado y de responder por los
dafos derivados del incumplimiento doloso y/o culposo de las obligaciones
contractuales. Conforme a ello, para que proceda la responsabilidad
contractual del médico deben concurrir los siguientes requisitos:

e Existencia de un contrato valido entre el profesional y el paciente.

e Incumplimiento doloso o culposo de una o masobligaciones derivadas
de dicho contrato.

p.13.

9 Vidal Olivares, Alvaro (2018) Responsabilidad Civil Médica, Ediciones DER, Santiago, 2.2Ed.,

10 Martinez-Calcerrada, Luis (2004), La Responsabilidad Civil, 3.2 Ed., Colex, Madrid, p.229,

citado por Lépez Mesa, Marcelo, Tratado de Responsabilidad Médica, Op. cit., p.10.
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e Danojuridicamente relevante.

e Relacién de causalidad directa entre el incumplimiento y el dafno
producido.

Elincumplimiento puede consistiren una accién uomisién, y puede
abarcarnosolo la ejecucion deficiente de un procedimiento médico, sino
también la omisién de deberes anexos, como es el deber de informacion.

Responsabilidad extracontractual

En aquellos casos en que no exista un contrato previo entre el
médico y quien ha sufrido el dafio, como es el caso, por ejemplo, con
familiares o terceros que no han intervenido directamente en la relacién
médico-paciente, o cuando no puede acreditarse dicho contrato, como
ocurre tratandose de las atenciones en un contexto de urgencia, la
accion indemnizatoria debera fundarse en el régimen general de la
responsabilidad extracontractual™.

Este régimen de responsabilidad esta consagrado en el articulo 2.314
y siguientes del Cédigo Civil, conforme al cual toda persona que causa un
dano a otra por culpa o dolo estd obligada a repararlo. En este caso, los
requisitos exigidos para dar lugar a una indemnizacién de perjuicios son
los siguientes:

e Laexistencia de un hechoilicito, doloso o culposo.
e Undanojuridicamente relevante.

e Laexistencia de un vinculo causal entre el hecho ilicito y el dafo
producido.

d) Elementos comunes de la responsabilidad civil médica

Tanto en el régimen contractual como en el extracontractual, deben

concurrir ciertos elementos comunes para que se configure la responsabilidad
civil del profesional de la salud. Estos elementos son:

11 Vidal Olivares, Alvaro (2018) Responsabilidad Civil Médica, Op. cit., p.18.
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1. Culpa médica o Infraccion a la Lex Artis

La culpa médica se define como la conducta negligente del profesional
que, al realizar su labor, no emplea el cuidado, la pericia o la diligencia
exigibles conforme a los estandares de su especialidad. La culpa, a
diferencia del dolo™, implica siempre un defecto de conducta, es un
concepto de caracter normativo que se funda en que el sujeto, en este
caso el médico, debia haceralgo distinto de lo que hizoy le era exigible en
esas circunstancias; en no prever el dano, no obstante ser este previsible;
o bien, en preverlo, pero sin tomar los resguardos u observar la conducta
necesaria para evitarlo®. Se configura entonces en las siguientes hipétesis:
negligencia, impericia, imprudencia, inobservancia de los reglamentos,
o error'.

Este concepto de culpa delineado se articula intimamente con el de
lex artis, que constituye uno de los ejes centrales parajuzgar la correccidn
del actuar médico, dado que esta idea es la que debe ser considerada
para calificar el ejercicio profesional en el caso concreto.

La lexartis se refiere al conjunto de reglas técnicas, cientificas y éticas
que orientan el ejercicio profesional en una situacion médica concreta,
atendiendo al estado actual de la ciencia, las circunstancias particulares del
caso, los medios disponiblesy el grado de especializacion del profesional.

No se trata de un catalogo normativo cerrado, sino de un estandar
dindmico y contextual, ya que es cambiante, en constante evolucion,
que depende de los conocimientos cientificos a la época de ejecucion
del acto médico™, el que requiere ser escrutado en cada caso que se
somete a conocimiento judicial. Dentro de las llamadas fuentes de la
lex artis, se encuentran a modo ejemplar los protocolos, guias clinicas,
conocimientos cientificamente afianzados, publicaciones cientificas, la
opinién de expertos y académicos™.

12 Dolo, conforme al articulo 44 inciso final del Cédigo Civil “consiste en la intencién positiva
deinferirinjuria a la persona o propiedad de otro”.

13 Lopez Mesa, Marcelo (2007), Tratado de Responsabilidad Médica, Op. cit., p.187.
14 Corte Suprema, Rol N°2.779—2018
15 Pizarro Wilson, Carlos (2017), La Responsabilidad Legal Médica, Op. cit., p.39.

16 Bello Pizarro, Juan Carlos (2021), “Derecho Médico”, obra colectiva, Rubicon Editores, p. 41.
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Asientonces, el médico puede quedar expuesto a responsabilidad por
haberactuado coninfraccién ala lex artis médica, por no comportarse como
lo harfa un buen médico, considerando las circunstancias ya anotadas,
constituyendo la lex artis un patrén de conducta que le es exigible, aunque
no esté prevista en forma expresa por la ley, sino que emana de lo que se
le exige en cuanto profesionales™.

En este mismo sentido, resulta pertinente mencionar que la
infraccion a determinadas normas legales, reglamentarias o técnicas,
como protocolos clinicos obligatorios, regulaciones sanitarias vigentes o
directrices ministeriales especificas, puede configurar lo que la doctrina civil
denomina culpa infraccional’®. Esta modalidad de culpa se caracteriza por
elincumplimiento de disposiciones cuyo fin es precisamente evitar riesgos
para la salud o la vida de los pacientes. Asi, el alejamiento injustificado
de tales normas, en tanto expresan parte del contenido actualizado de la
lex artis, refuerza la imputabilidad del acto médico, al traducirse en una
transgresion objetiva de un estandar que el ordenamiento juridico o la
autoridad ha considerado obligatorio. En consecuencia, cuando el actuar
del ginecélogo se aparta de esas directrices, no sélo se aleja del deber
profesional esperado, sino que incurre en una forma especifica de culpa,
juridicamente relevante para efectos de responsabilidad.

2. Dano

El dano constituye un elemento central para fundar la responsabilidad
médica, y se manifiesta cuando, como consecuencia de una accién uomision
culposa o negligente del profesional, se vulneran bienes juridicamente
protegidos como lavida, laintegridad fisica o laautonomia reproductiva.
El dano es la consecuencia material de la lesién de un interés legitimo o
no contrario a derecho y que puede tener naturaleza patrimonial o no
patrimonial®.

Tratdndose de aquellos dafios de naturaleza patrimonial, estos pueden
serel dano emergente, que comprende la pérdida actual en el patrimonio

17 Pizarro Wilson, Carlos (2017), La Responsabilidad Legal Médica, Op. cit., p.34.

18 Barros Bourie, Enrique (2009), Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Editorial Juridica
de Chile, Santiago,1° Ed., p. 97.

19 Vidal Olivares, Alvaro (2018) Responsabilidad Civil Médica, Op. cit., p.75.
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(p.ej. gastos médicos, pérdida de ingresos, tratamientos futuros) o el lucro
cesante, queviene aserla frustracién de una legitima utilidad que hubiera
incrementado el patrimonio de no haber sucedido el hecho dafioso (p.ej.
pérdida de oportunidades laborales, econdmicas o funcionales). En cuanto
a los dafos extrapatrimoniales, estos estan referidos a las afectaciones
psiquicas, emocionales o existenciales que sufre el paciente o sus familiares
aconsecuencia de una actuacion médica deficiente, siendo el mas relevante
de todos ellos: el denominado daiio moral.

Ahora bien, no toda afectacién, menoscabo o perturbacién de un
interés puede dar lugar a indemnizacion, ya que el perjuicio debe reunir
determinados requisitos para ser juridicamente relevante. Entre estos,
resulta especialmente importante la exigencia de certeza del dano, dado
que en el derecho chileno se distingue claramente entre el dafio ciertoy
el incierto, admitiéndose la reparacion Gnicamente del primero. En esta
linea, lajurisprudenciay la doctrina han sostenido de manera uniforme
que, para ser indemnizable, el dafio debe ser “cierto, real, efectivo. No se
indemniza aquel daiio que presenta caracteres de incierto, hipotético o eventual™.

Teniendo en consideracion lo anterior, en el campo de la ginecologia,
los dafios pueden clasificarse en dos grandes categorias: dafios obstétricos
directos, propios del desarrollo del embarazoy el parto; y dafios derivados
de fallas en el deber de informacién, consentimiento o asistencia médica
en decisiones reproductivas. En el primer grupo se encuentran situaciones
clinicas ampliamente reconocidas como eventos adversos severos: la
hemorragia postparto no tratada adecuadamente, la ruptura uterina por
mal manejo de un parto vaginal después de cesarea, los traumatismos
perineales graves no diagnosticados, o los errores en el uso de férceps
que derivan en lesiones al canal del parto o al recién nacido. Estos dafios,
muchas veces prevenibles, no sélo comprometen el cuerpo de la mujer o
del neonato, sino que puedenimplicar secuelas funcionales permanentes,
como incontinencia, infertilidad o discapacidad infantil, configurando asi
una afectacién patrimonial y extrapatrimonial indemnizable.

Dentro del segundo grupo, una categoria particularmente complejay
cada vez mas reconocida por la doctrinay la jurisprudencia comparada es

20 Corral Talciani, Hernan (2003), Lecciones de Responsabilidad Civil Extracontractual, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1°Ed., p. 142.
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la de los denominados “wrongful birth”y “wrongful life"”. En el primero, el
reclamo es formulado por los padres, quienes alegan que, de haber sido
informados adecuadamente sobre una enfermedad genética o malformacion
fetal detectable, habrian optado por no concebir o interrumpir el embarazo.
En el segundo, la accién es promovida, por si o a través de representantes,
por la persona nacida con una condicién grave, cuya vida, se sostiene, no
habria comenzado si la actuacién médica hubiera sido diligente. Ambos
supuestos giran entornoala falladel profesional en el deber de diagnéstico o
informacion en etapas tempranas del embarazo, y plantean tensiones éticas
yjuridicas en torno al principio de autonomiay la legitimidad del dafio por
nacimiento. En Chile, si bien estos casos no han sido acogidos ampliamente
ensedejudicial, sise encuentran reconocidos doctrinariamentey podrian,
eventualmente, configurar responsabilidad civil médica en el futuro.

Asimismo, otra fuente relevante de dafio en el ambito ginecolégico
proviene de los fallos en laindicacién, suministro o ejecucion de métodos
anticonceptivos, ya sea por defectuosa colocacién de dispositivos
intrauterinos, prescripcién errénea de anticonceptivos orales, omision del
deber de advertencia sobre efectos secundarios, o fallas de procedimiento
en esterilizaciones quirargicas. En estos casos, el dano suele presentarse
en la forma de embarazos no deseados, que, dependiendo del contexto,
pueden comprometer de forma grave la autonomia reproductiva y el
proyecto de vida de la paciente.

3. Nexo causal

El deber de indemnizar debe recaer exclusivamente sobre quienes,
mediante su conducta, hayan sido efectivamente causantes de tales
perjuicios. La mera proximidad entre un acto negligentey un dano no basta
para atribuir responsabilidad. Solo puede exigirse reparacién cuando se
acredita que el perjuicio es consecuencia directa del actuar del demandado.
Asi, junto con la existencia del dafio, resulta imprescindible establecer el
vinculo causal que lo conecta con el hecho generador de responsabilidad.

Aunque en la normativa chilena sobre responsabilidad civil no existe
una disposicién que defina expresamente el concepto de causalidad ni

21 Gutiérrez Santiago, Pilar (2018), “Responsabilidad Médico - Sanitaria por Dafios vinculados
alaconcepcidn, gestaciony nacimiento de la persona”, Revista Boliviana de Derecho, N° 26, pp.18—57.
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que lo exija en términos literales, su presencia se infiere claramente de
ciertas normas, tales como el articulo 2.316 del Cédigo Civil, al establecer
que quien “hizo” el dafio debe indemnizar, o el articulo 1.556, en materia
contractual, al exigir que los perjuicios “provengan” del incumplimiento
total, parcial o retardado, de una obligacion.

De ello se sigue que solo seran indemnizables aquellos danos que
tengan suorigen en un hechoilicito imputable al agente. Es decir, debe
existir una conexién real entre la conductay el dafno. Como ha sefialado
la doctrina, “entre el comportamiento ilicito del autor y el daiio sufrido por la
victima debe existir una relacion o nexo™*, de modo tal que “no basta que éste
exista y que haya habido un acto culpable o doloso suyo; es preciso, ademds, que
el daiio sea causa directa y necesaria del hecho del autor, de manera que sin este
nose habria producido™. En consecuencia, la obligacion de indemnizar solo
surge cuando se prueba que el acto imputado al demandado constituye
la causa del perjuicio cuya reparacion se pretende.

Este principio causal también permite establecer distinciones
relevantes. No todo dafio que experimente la victima serd atribuible al
demandado. En ocasiones, junto al dano inicial, pueden manifestarse
efectos posteriores, como una agravacién del perjuicio o la aparicién de
nuevos danos, cuya imputacién exige un analisis mas estricto del nexo
causal. Precisamente, una de las funciones fundamentales del criterio
de causalidad es limitar el alcance de la reparacién, diferenciando entre
dafios directos e indirectos: solo los primeros son indemnizables. El dafio
directo se define como aquel que es una consecuencia necesariay cierta
del hecho ilicito, esto es, un perjuicio que no se habria producido de no
mediar la conducta imputada. En cambio, el dafio indirecto carece de
ese vinculo necesario con el hecho generador®.

Por ello, cuando se demanda la indemnizacién de una secuencia
extensa de perjuicios, es razonable que el demandado objete que su
obligacion de reparar se restringe Gnicamente a aquellos dafios cuya

22 Corral Talciani, Hernan (2003), Lecciones de Responsabilidad Civil Extracontractual, Op. cit.,
p.150.

23 Abeliuk Manasevich, René (2011), Las Obligaciones, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
5.2 Edicion, Tomo |, p. 254.

24 Diez Schwerter, José Luis (2006), El Dafio Extracontractual, Jurisprudencia y Doctrina, Edi-
torial Juridica de Chile, Santiago, 1° Ed., p. 71.
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conexidn causal esté debidamente acreditada. Los demas, al carecer
de relacién directa con su actuar, no generan deber de indemnizacion.

Ensuma, larelacion de causalidad entre el danoy el hecho imputado
constituye un requisito esencial para configurar la responsabilidad civil.
Solo los dafos que se deriven de manera directa del comportamiento
reprochable serdn susceptibles de reparacién. Aquellos que resulten
remotos, eventuales o indirectos deben quedar excluidos, por cuanto no
satisfacen la exigencia de causalidad que impone nuestro ordenamiento
juridico.

[11.- MARCO NORMATIVO IMPERATIVO POR
OBRA DEL LEGISLADOR

Es usual que, tratandose de los contratos, el contenido especifico de sus
clausulas,ademas de las pactadas libremente por las partes, quede delimitado
en menoro mayor medida, porvoluntad expresa del legislador®. Asi entonces,
respecto del ambito médico, haido en forma sostenida dotandose al contrato
de prestacion de servicios médicos de ciertos deberes y obligaciones que,
ademas de las ya senaladas en el acapite anterior, ensanchan el espectro de
obligacionesimperativas cuya observancia es obligatoria para los ginecélogos
en el ejercicio de su profesion®.

Estos especificos deberesy obligaciones, constan tanto en instrumentos
internacionales vinculantes para nuestro pafs, como también en leyes
especiales, reglamentos y normas técnicas emanadas de la autoridad
respectiva que contribuyen a delinear los contornos juridicos minimos
exigibles al actuar clinico del ginecdlogo, transformando lo que antafio
pudo considerarse una mera obligacién, en un verdadero haz de deberes
profesionales reforzados. Este marco normativo especial no sélo impone
estandares técnicos de calidad y seguridad en la atencidn, sino que también
recoge principios fundamentales como la autonomia de la paciente, el
consentimiento informado, la equidad en el acceso a prestacionesy la no
discriminacién en razén de género, edad o condicidn social.

25 Pizarro Wilson, Carlos (2017), La Responsabilidad Legal Médica, Op. cit., p.26.
26 Pizarro Wilson, Carlos (2017), La Responsabilidad Legal Médica, Op. cit., p.26.
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Asi, el ejercicio profesional del ginecélogo no se agota en el marco del
contrato civil como ya indicamos, sino que se encuentra sujeto a un régimen
normativo mas amplio y complejo, donde convergen normas de derecho
sanitario, administrativo y de derechos humanos. Este entramado impone
estandares técnicos, éticos y juridicos cuya observancia es exigible.

Lo que se presenta a continuacién es una sistematizacioén de las principales
normas especiales, tanto legales como reglamentariasy técnicas, que inciden
directamente en el quehacer clinico del ginec6logo en Chile,y que configuran
el marco normativo imperativo, mas alla del contrato de prestacion de servicios
médicos, que orientay delimita su actuar profesional.

1.- Normas Internacionales

Sin perjuicio de que los tratados internacionales en materia de derechos
humanos no regulan de manera directa la actuacion de los médicos en el
plano individual, si constituyen un marco normativo vinculante para el
Estado que, por extension, debe orientar el actuar de los profesionales de |a
salud, especialmente en areas sensibles como la ginecologiay obstetricia.

La consagracion de derechos vinculados a lasalud, a la no discriminacion
y a la autonomia reproductiva en instrumentos como la CEDAW y la
Convencién de Belém do Para, impone estandares minimos que deben
informar la relacion entre el médico ginecoobstetra y su paciente. Asi, el
respeto porladignidad, laintegridad fisicay psiquica, y el acceso efectivoa
servicios de salud sexual y reproductiva constituyen principios cuya fuente
no se limita al derecho interno, sino que se proyectan también desde el
derecho internacional de los derechos humanos.

En este apartado revisaremos y sistematizaremos las principales
disposiciones de dichos tratados, con el objeto de mostrar cémo deben
orientar la practica clinica de los especialistas en ginecologia y obstetricia
en nuestro pais. Hacemos presente que se trata de los mas relevantes desde
el punto de vista de la practica médica, no siendo los Gnicos?.

27 Dentro de los restantes podemos sefialar: Declaracién Universal de Derechos Humanos
del10 de diciembre de 1948; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
adoptado por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas el 19 de diciembre
de 1966, suscrito por Chile el 16 de septiembre de 1969 y ratificado el 27 de mayo de 1989; Proto-
colo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 20 de agosto de 1992,
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a) ConvencionsobrelaEliminacion de Todas las Formasde Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW)

La Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés)
fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
18 de diciembre de 1979 y entrd en vigor internacionalmente el 3 de
septiembre de1981. Esta convencién constituye el principal instrumento
internacional en materia de derechos de las mujeres, estableciendo
un marco legal vinculante para los Estados signatarios en pos de la
eliminacién de toda forma de discriminacion basada en el sexo, en
todos los ambitos de la vida social, politica, econédmicay cultural.

Chile ratificé la CEDAW el 9 de diciembre de 1989, dandole
vigenciainterna mediante el Decreto Supremo N°7.892 del Ministerio
de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial el 9 de
diciembre de 1989. Desde entonces, sus disposiciones forman parte
del ordenamientojuridico chileno conjerarquia normativa de tratado
internacional en materia de derechos humanos, y por tanto, obligan
al Estado chileno, incluyendo al sector salud, a adaptar sus politicas
publicasy practicas institucionales a los principios alli contenidos.

LaCEDAW establece, ensuarticulo12.1, que los Estados Parte deberan
“tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra
la mujeren el campo de la atencion médica, a fin de asegurar [...] el acceso a
los servicios de atencion médica, inclusive los que se refieren a la planificacion
de la familia”. En igual sentido, el articulo 12.2 impone la obligacién
de asegurar servicios apropiados en relacién con el embarazo, parto
y postparto, asi como una nutricién adecuada durante el embarazo
y la lactancia. Estas normas vinculan directamente al ejercicio
profesional de ginecélogos y obstetras, quienes deben orientar su
actuacion nosolo bajo principios clinicos, sino también bajo criterios

adoptado en la Asamblea General de las Naciones Unidas; Convencién Americana de Derechos
Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”, de fecha 22 de noviembre de 1969 y ratificado por
Chile a través del Decreto 873 del 23 de agosto de 1990; Convencidn sobre los Derechos del Nifio,
adoptada por la Asamblea Ceneral de Organizacién de las Naciones Unidas, de fecha 20 de no-
viembre de 1990, suscrita por Chile el dia 26 de enero de 1990 y ratificada a través del Decreto 830
de fecha 14 de agosto de 1990; Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo, del 13 de
septiembre de 1994; Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing del 14 de septiembre de 1995.
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b)

de respeto a la equidad de género, autonomia reproductiva y acceso
sin discriminacién a servicios de salud, subrayando el articulo 10 h)
lanecesidad de aseguraralas mujeres el acceso a una educacién que
incluya “informacion especifica sobre salud y bienestar de la familia, incluidos
los conocimientos y consejos sobre planificacion de la familia”.

Ensintesis, la CEDAW impone obligaciones especificas al Estado
de Chiley, por extension, a sus profesionales del area de la salud,
particularmente a los ginecélogos y obstetras, en cuanto garantes
del acceso equitativo y digno a la salud sexual y reproductiva de las
mujeres. Suincorporacién al derecho interno refuerza la exigibilidad
de estandares éticos y juridicos internacionales en la atencién
ginecoobstétrica, aportando una base normativa fundamental para
la practica respetuosa de los derechos humanos en este campo.

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Para)

La Convencidén Interamericana para Prevenir, Sancionary Erradicar
la Violencia contra la Mujer, conocida como Convencién de Belém do
Para, fue adoptada en Brasil el 9 de junio de 1994 bajo el auspicio de
la Organizacion de Estados Americanos (OEA), y ratificada por Chile
mediante el Decreto Supremo N°1.640 del Ministerio de Relaciones
Exteriores, publicado en el Diario Oficial el 11 de noviembre de 1998.

Esta convencion, ensuarticulo1°establece que, violencia contrala
mujer, debe entenderse como cualquieraccion o conducta, basadaensu
género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico
alamujer, tanto en el dmbito piblico como en el privado. Asuvez, el
articulo 4 expresa que toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce,
ejercicioy proteccién de todos los derechos humanosyalas libertades
consagradas por los instrumentos regionales e internacionales sobre
derechos humanos, y especialmente, en lo pertinente, el derecho a
que se respete su integridad fisica, psiquicay moral; el derecho a que
se respete la dignidad inherente a su persona y que se proteja a su
familia. Tales preceptos se proyectan directamente sobre la practica
ginecolégica y obstétrica, en tanto requieren un abordaje clinico que
excluya toda forma de violencia fisica, verbal, simbélica o institucional.



Marco juridico y responsabilidad civil del Ginecoobstetra en Chile | 77

De forma especifica, el articulo 8 impone a los Estados el deber de
adoptar medidasjuridicas, educativasy administrativas para erradicar
laviolenciaentodassus formas, lo que incluye conductas institucionales
en contextos médicos que puedan menoscabar la autonomia, dignidad
o integridad de las mujeres.

En definitiva, la Convencién de Belém do Pard aporta una dimensién
juridica fundamental para la prevencién de la violencia estructural e
institucional en el campo ginecoobstétrico, reafirmando el derecho
de toda mujer a recibir una atencién en salud sexual y reproductiva
libre de violencia, estereotipos y discriminacion. La implementacion
de sus principios debe traducirse en cambios no solo normativos, sino
también culturalesy clinicos, dentro del actuar profesional del médico
especialista.

2.- Normas Constitucionales, Legales y Reglamentarias
a) Constitucion Politica de la Reptblica de Chile

El primery masrelevante marco reguladoraplicable al ejercicio de
lamedicina,yen particularalaespecialidad de ginecologiay obstetricia
en Chile, se encuentra en la Carta Fundamental, que reconoce como
garantia constitucional el derecho a la proteccion de la salud. Este
derecho, de caracter social, constituye el estandar minimo que debe
regirtoda atencién médica en Chile, y se proyecta directamente sobre
la actuacion de los profesionales de la salud, imponiendo deberes y
[imites en su quehacer clinico.

Elarticulo19 N°9 de la Constitucién establece que “La Constitucion
asegura a todas las personas:(...) N°9. El derecho a la proteccion de la salud.

El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo.

Le corvespondera, asimismo, la coordinacion y control de las acciones relacionadas
con la salud.

Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de las acciones de
salud, sea que se presten a través de instituciones ptiblicas o privadas, en la
formay condiciones que determine la ley, la que podra establecer cotizaciones
obligatorias.



78 | Abogado Nicolas Renato Hauri Jerez, Dr. Alvaro Insunza Figueroa

Cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud al que desee
acogerse, sed este estatal o privado.”

Esta disposicion constitucional no solo impone al Estado el deber de
organizar, coordinary fiscalizar el sistema sanitario, sino que también garantiza
alas personas, y particularmente a las mujeres, el acceso igualitario a acciones
de promocidn, prevencién, diagndstico, tratamientoy recuperacion en todas
las etapas del ciclo vital, incluyendo aquellas vinculadas a la salud sexual
y reproductiva. En consecuencia, el ejercicio profesional del ginecélogo y
obstetra debe orientarse conforme a este marco constitucional, respetando
los principios de equidad, dignidad y libre eleccién que informan el derecho
a la proteccién de la salud.

b) Cédigo Sanitario (DFL N°725)

El Cédigo Sanitario constituye un importante cuerpo normativo de
las profesiones del area de la salud en Chile. Regula el ejercicio de la
medicina en términos generalesy establece, ensuLibroV, las normas
relativas a las profesiones médicas y auxiliares. En este contexto, los
articulos 112 y siguientes fijan los requisitos que debe cumplir todo
profesional que desee ejercer legalmente la medicina, incluyendo la
obtencién de titulo habilitante y su correspondiente inscripcién en el
registro de prestadores individuales.

Particular importancia tiene el articulo 117, que especifica el rol
de las matronas y su competencia en la atencién del embarazo y
parto normal, lo cual delimita el campo de actuacién del ginecélogo
en relacion con estos profesionales. Asi, este articulo 117 en su inciso
primero senala qué comprenden los servicios profesionales de la
matrona, los cuales son la atencién del embarazo, parto y puerperio
normalesy laatencién del recién nacido, como, asimismo, actividades
relacionadas con la lactancia materna, la planificacién familiar, la
salud sexual y reproductiva y la ejecucién de acciones derivadas del
diagnéstico y tratamiento médico y el deber de velar por la mejor
administracion de los recursos de asistencia para el paciente.

Luego, especificamente en lo relativo a los partos, el inciso segundo
del referido articulo117 expresa que las matronas sélo podran intervenir
mediante maniobras en que se apliquen técnicas manualesy practicar
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aquellos procedimientos que signifiquen atencién inmediata de la
parturienta. El inciso final de la norma citada sefiala que la matrona
podra indicar, usary prescribir sélo aquellos medicamentos que el
reglamento clasifique como necesarios para la atencién de partos
normalesy, en relacién con la planificacién familiary la regulacion de
la fertilidad, prescribir métodos anticonceptivos, tanto hormonales,
incluyendo anticonceptivos de emergencia, como no hormonales, y
desarrollar procedimientos anticonceptivos que no impliquen uso
de técnicas quirtrgicas, todo ello en conformidad a la Ley N° 20.418%.

Ademas, el articulo119, modificado porla Ley N°21.030%, establece
el marco para lainterrupcion voluntaria del embarazo bajo tres causales,
tema directamente vinculado con la practica ginecoobstétrica, la cual
analizaremos mas adelante en este capitulo.

El Cédigo Sanitario también contempla aspectos éticos,
disciplinarios y administrativos, otorgando al Ministerio de Salud y
a la Superintendencia de Salud facultades de fiscalizacion. Asi, este
cuerpo legal no solo habilita el ejercicio médico, sino que también lo
somete a un conjunto de deberes profesionales, estandares de calidad
y principios de proteccién del paciente.

c) LeyN°21.675que estatuye medidas para prevenir, sancionary erradicar
laviolencia en contra de las mujeres, en razén de su género

La Ley N° 21.675 tiene como uno de sus principales objetivos el
cumplimiento de los compromisos internacionales por nuestro pais
en materia de Derechos Humanos, especialmente en lo relativo a la
“Convencion Belém do Pard”, |la que mandata en suarticulo 7 letra c) “incluir
en su legislacion normas penales, civiles y administrativas, asi como las de
otra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujery adoptar las medidas administrativas apropiadas
que sean del caso”.

28 Ley N°20.418 fija normas sobre informacién, orientacién y prestaciones en materia de
regulacion de la fertilidad.

29 Ley N°21.030 que regula la despenalizacion de la interrupcién voluntaria del embarazo
en tres causales.
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d)

Entalsentido, el articulo1de lareferida ley, sefiala que “Toda mujer
tiene derecho a una vida libre de violencia. Esta ley tiene por objeto prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra toda mujer, en razon de su género.
Para alcanzar esos objetivos, esta ley regula medidas de prevencion, proteccion,
atencion, repardcion y de acceso a la justicia para las mujeres victimas de
violencia en razon de su género, y considera especialmente las situaciones de
vulnerabilidad o discriminaciones miiltiples en que puedan hallarse”.

Elarticulo 5 define lo que debe entenderse por violencia de género,
sefalando que es cualquier accién u omisidén que cause muerte,
dano o sufrimiento a la mujer en razén de su género, donde quiera
que ocurra, ya sea en el ambito piblico o privado; o una amenaza
de ello. Agrega esta norma, en su inciso segundo que también sera
considerada violencia de género aquella ejercida contra nifas, nifios
y adolescentes, con el objeto de danar a sus madres o cuidadoras. En
estos casos, las personas menores de 18 anos de edad seran derivadas
al 6rgano competente conforme a lo dispuesto en la Ley N°21.430,
sobre Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiezy
Adolescencia.

Respecto a lo que es el ejercicio de la especialidad de los
ginecoobstetras, resulta relevante lo que consagra el articulo 6 de la
ley, ya que define lo que se considera como violencia obstétrica, la cual,
debe serentendida como todo maltrato o agresidn psicoldgica, fisica
osexual, negacioninjustificada o abuso que sucedaen el marcode la
atenciéon de lasalud sexual y reproductiva de la mujer, especialmente
durante laatencion de la gestacion, preparto, parto, puerperio, aborto
o urgencia ginecolégica.

Ley N°20.584 que regula los derechosy deberes que tienen las personas
en relacidn con acciones vinculadas a su atencién en salud

La Ley N°20.584 consagra un conjunto de derechosy deberes cuya
observancia es esencial para la practica médica. En primer lugar, en
materia de informacién clinica, el articulo 10 reconoce el derecho de
la paciente a ser informada “en forma oportuna y comprensible” acerca
desuestado desalud, diagnéstico, alternativas terapéuticasy riesgos
asociados. Para el ginecdlogo-obstetra, esta obligacion adquiere
especial trascendencia en procedimientos invasivos o de alto riesgo,
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como laruptura de membranas, laparoscopias diagndstico-terapéuticas
o0 cesareas, exigiendo que cada conversacion quede reflejada en la
ficha clinica.

El consentimiento informado, regulado por el articulo 14, debe
ser “libre, voluntario, expreso e informado” y constar por escrito cuando
el procedimiento sea quirtrgico o implique riesgo relevante para la
salud. En ginecologiay obstetricia, la firma de este documento no solo
protege al profesional, sino que refuerza el respeto a la autonomia
reproductiva de la paciente, especialmente en intervenciones tales
como interrupcién voluntaria del embarazo, esterilizacién quirtrgica
oinsercion de dispositivos intrauterinos.

También consagra como principio la seguridad del paciente
y el trato digno, donde el articulo 4 impone a todos los miembros
del equipo de salud cumplir “las normas vigentes (...) y los protocolos
establecidos en materia de sequridad del paciente y calidad de la atencion de
salud”, mientras que el articulo 5 garantiza “un trato digno y respetuoso
en todo momento y en cualquier circunstancia”, con especial énfasis, en
la letra b) inciso 2° incorporado por la Ley N° 21.371*° que mandata
“realizar acciones concretas de contencion, empatia y respeto por el duelo de
cada madre, u otra persona gestante, que hayan sufrido la muerte gestacional
o perinatal, asi como también para el padre o aquella persona significativa
que la acompaiie”. Para el ginecdlogo, ello implica no solo ajustarse a
estandares técnicos, sino también a pautas de humanizacién en cada
etapa del cuidado obstétrico.

Tratandose del acompafiamiento durante el parto, el articulo 6
garantiza a los pacientes la compania de familiaresy amigos cercanos
durante su hospitalizaciény con ocasién de atenciones ambulatorias.
En ese sentido, la Ley N° 21.372% agregd el inciso 3° a esta normativa,
el cual senala que “Asimismo, tratandose del acompanamiento de mujeres
en trabajo de parto, los establecimientos permitivan en todo momento la
compaiia de la persona que ella determine, con la tinica excepcion de que se
derive deello un peligro para el niiio o niiia, o para la mujer”. Dicha norma,

30 Ley N°21.371 que establece medidas especiales en caso de muerte gestacional o perina-
tal, conocida igualmente como “Ley Dominga”.

31 Ley N°21.372 que modificé la Ley de Derechos y Deberes de los pacientes, estableciendo
medidas especiales en relacion al acompafiamiento de los pacientes que se indican.
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e)

crea un sustrato juridico que respalda el acompafiamiento integral y
el respeto de sus preferencias reproductivas.

Ley N°21.030 que regula la despenalizacion de la interrupcion voluntaria
del embarazo en tres causales

La Ley N°21.030, promulgada en septiembre de 2017, incorporé a
nuestra legislacion la posibilidad de interrumpir voluntariamente el
embarazo en tres causales especificas: cuando exista riesgo vital para
lavida de la mujer; cuando el embrién o feto padezca una patologia
incompatible con la vida extrauterina independiente; y cuando
el embarazo sea consecuencia de una violacidn. Estas causales se
encuentran actualmente reguladas en los articulos 119, 119 bis y 119
ter del Cédigo Sanitario, e implican una serie de obligaciones tanto
para el equipo médico tratante como para las instituciones de salud,
incluyendo exigencias sobre diagndstico, certificacion, confidencialidad,
denuncia obligatoria y resguardo del principio de autonomia de la
mujer gestante.

Laley regulade manera detallada el proceso de manifestacion de
voluntad, estableciendo que la mujer debe consentir expresamentey
por escrito, salvo en casos excepcionales definidos porla Ley N°20.584
sobre derechos y deberes de los pacientes. Se contemplan también
situaciones especiales, como laincapacidad o minoriade edad, enlas
que se prevé la intervencién del representante legal o, en su defecto,
del juez de familia. Asimismo, se reconocen situaciones de riesgo
psicosocial en las que la ley permite prescindir de dicha autorizacién,
con el objetivo de resguardar la integridad fisica o psiquica de la mujer
o nina afectada.

Por dltimo, se incorpora la objecién de conciencia como una
figura juridica que permite a profesionales de la salud abstenerse
de participar en el procedimiento, siempre que la hayan declarado
previamente y por escrito. Sin embargo, esta objecidn esta sujeta
a limites estrictos: no exime de participar en actos preparatorios o
posteriores al procedimiento, ni puede invocarse en casos de urgencia
vital cuando no haya otro médico disponible. La normativa obliga a
los establecimientos a garantizar la continuidad y disponibilidad de
la atenciéon médica, incluso a través de la reasignacién inmediata o la
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derivacién a otro centro. Estos aspectos seran objeto de un tratamiento
detallado en un capitulo especifico posterior a este trabajo.

f) Ley N°20.418 que fija normas sobre informacion, orientacién y
prestaciones en materia de regulacion de la fertilidad

La Ley N°20.418, publicada el 18 de enero del afio 2010, establece
normas sobre informacién, orientacidn y prestaciones en materia de
regulacion de la fertilidad, reconociendo como un derecho de toda
persona el recibir educacion sexual clara, completa, comprensible
y, cuando corresponda, confidencial, abarcando todos los métodos
autorizados de regulacion de la fertilidad tanto femenina como masculina.

Surge como respuesta a la necesidad de establecer un marco
normativo claro que reconociera, protegieray promoviera los derechos
sexuales y reproductivos desde una perspectiva de salud publica,
[lenando un vacio regulatorio en torno al acceso igualitario y no
discriminatorio a métodos anticonceptivos, reforzando el deber del
Estado de garantizar condiciones para una vida sexual y reproductiva
libre, informada y segura.

El derecho a elegir libremente entre los distintos métodos de
regulacion de la fertilidad, en concordancia con las propias creencias
o convicciones personales, se complementa con la obligacion del
Estado de asegurar el acceso efectivo a dichos métodos, mediante su
disponibilidad en el sistema publico y privado. En este contexto, la
ley también consagra expresamente el derecho a la confidencialidad
respecto de las opciones sexuales y reproductivas de las personasy
regula situaciones especiales como la solicitud de anticonceptivos
de emergencia por parte de menores de 14 afnos, estableciendo
procedimientos informativos con sus adultos responsablesy obligaciones
de denuncia si se presume la comision de delitos de caracter sexual.

A fin de implementar la aplicacién de esta ley, es que se dicta el
Decreto Supremo N°49 que aprueba reglamento para el ejercicio del
derecho a recibir educacién, informacién y orientacién en materia de
regulacion de la fertilidad®?. Especial relevancia cobralosefaladoenel

32 Decreto Supremo N°49 aprueba reglamento para el ejercicio del derecho a recibir educacion,
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articulo 6 del Reglamento endonde seindica que, en el caso que se trate
de un método anticonceptivo de emergencia, que sea solicitado por una
persona menorde14afos, el facultativo o funcionario que corresponda,
tanto en el sector publico o privado, procederd a la entrega de dicho
medicamento, debiendo informar de este hecho con posterioridad,
a su padre, madre o adulto responsable que la menor sefale, para lo
cual consignara los datos que sean precisos para dar cumplimiento a
esta obligacion.

Ademas, el articulo 8 del referido reglamento expresa que, en
caso de que fuere posible presumir la existencia de un delito sexual
en la persona del solicitante, o de la persona para quien se solicita el
ejercicio de estos derechos, el facultativo o funcionario debera poner
los antecedentes a disposicion del Ministerio Pablico, sin perjuicio de
las obligaciones contempladas en el articulo 198 del Cédigo Procesal
Penal®.

Enelambitode la ginecologiay obstetricia, la Ley N°20.418 reviste
especial relevancia, ya que impone deberes concretos al profesional
tratante en cuanto a laentrega de informacién sin sesgo, el respeto por
la autodeterminacién de la paciente,y laaplicacion clinica de métodos
de regulacion de la fertilidad bajo criterios de seguridad, eficaciay

informaciony orientacion en materia de regulacién de la fertilidad del 28 de marzo del afio 2013.

33 Articulo198 Codigo Procesal Penal “Exdmenes médicosy pruebas relacionadas con los
delitos previstos en los articulos 361a 367y en el articulo 375 del Codigo Penal. Tratdndose de los
delitos previstos en los articulos 361a 367y en el articulo 375 del Codigo Penal, los hospitales,
clinicas y establecimientos de salud semejantes, sean publicos o privados, deberan practicar
los reconocimientos, eximenes médicos y pruebas bioldgicas conducentes a acreditar el hecho
punibley aidentificar a los participes en su comision, debiendo conservar los antecedentes y
muestras correspondientes.

Se levantard acta, en duplicado, del reconocimientoy de los examenes realizados, la que
serd suscrita por el jefe del establecimiento o de la respectiva secciény por los profesionales que
los hubieren practicado. Una copia serd entregada a |a persona que hubiere sido sometida al
reconocimiento, o a quien la tuviere bajo su cuidado; la otra, asi como las muestras obtenidas
y los resultados de los andlisis y exdmenes practicados, se mantendran en custodia y bajo
estricta reserva en ladireccion del hospital, clinica o establecimiento de salud, por un periodo
no inferior a un afo, para ser remitidos al ministerio pablico.

Si los mencionados establecimientos no se encontraren acreditados ante el Servicio
Médico Legal para determinar huellas genéticas, tomaran las muestras biolégicasy obtendran
las evidencias necesarias, y procederdn a remitirlas a la institucién que corresponda para ese
efecto, deacuerdoalaley que crea el Sistema Nacional de Registros de ADN y su Reglamento”.
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consentimiento informado. Junto con ello, delimita funciones con
otras areas del sistema sanitario, como las unidades de educaciény
planificacién familiar, estableciendo un marco legal que refuerza la
dimensidn ética y juridica del ejercicio de la especialidad.

Ley N°21.331 del reconocimiento y proteccion de los derechos de las
personas en la atencion de salud mental

Esta ley, vigente desde su publicacién el dia 11 de mayo de 2021,
tiene por finalidad, conforme a su articulo primero “reconocery proteger
los derechos fundamentales de las personas con enfermedad mental o
discapacidad psiquica o intelectual, en especial, su devecho a la libertad
personal, a laintegridad fisica y psiquica, al cuidado sanitarioy a la inclusion
social y laboral”.

Enellase definen dos conceptos relevantes a tener en consideracion
para los efectos de suaplicacion e interpretacion, como es enfermedad o
trastorno mental que debe ser entendida como una condicién mérbida
que presente una determinada persona, afectando en intensidades
variables el funcionamiento de la mente, el organismo, la personalidad
y la interaccién social, en forma transitoria o permanente. Ademas,
define persona con discapacidad psiquica o intelectual como aquella
que, teniendo una o mas deficiencias, sea por causas psiquicas o
intelectuales, de caracter temporal o permanente, al interactuar con
diversas barreras presentes en el entorno, ve impedida o restringida
su participacion plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas.

Enel Titulo Il de esta ley, se consagran lo que son los derechos de
las personas con discapacidad psiquica o intelectual y de las personas
usuarias de los servicios de salud mental, contemplando el articulo 9
el catalogo de derechos garantizados, siendo los mas relevantes para
el ejercicio de la ginecologialos contenidos en los numerales 6y 7. El
numeral 6 sefiala, como derecho garantizado, que se le reconozcany
garanticen sus derechos sexualesy reproductivos, a ejercerlos dentro
del ambito de suautonomia, a que le sean garantizadas condiciones
de accesibilidad y a recibir apoyo y orientacién para su ejercicio, sin
discriminacion en atencién a su condicién. En tanto que el numeral
7 garantiza a la paciente el no ser esterilizada sin su consentimiento
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libre e informado, quedando prohibida la esterilizacion de nifios,
ninas y adolescentes o como medida de control de fertilidad, y en
aquellos casos en que la paciente no pueda manifestar suvoluntad o
nosea posible desprender su preferencia o se trate de un nifio, nifa o
adolescente, s6lo se utilizaran métodos anticonceptivos reversibles.

3.- GuiasClinicasy Orientaciones Técnicas

Si bien las guias clinicas y las orientaciones técnicas no constituyen
normas juridicas en sentido estricto, estos instrumentos representan
estandares de referencia para evaluar la correccion del actuar médico. En
efecto, conforme lo ha establecido el Ministerio de Salud de Chile en su
Manual Metodolégico para la Elaboracion de Guias de Practica Clinica (GPC),
las GPCson instrumentos que, sobre la base de revisiones sistematicas de
la evidencia cientifica disponible, formulan recomendaciones explicitas
destinadas a apoyarlatoma de decisiones clinicas racionales, consistentes
y basadas en beneficios demostrados*.

La metodologia GRADE, adoptada en dicho manual, permitejerarquizar
la calidad de la evidenciay la fuerza de las recomendaciones, dotando al
contenido de las guias de un respaldo metodolégico robusto. De esta manera,
las GPC cumplen un doble rol: por una parte, orientan la buena practica
clinicay reducen la multiplicidad de criterios ante mismas situaciones, y
porotra,adquieren una funcién normativa indirecta al ser utilizadas como
parametro para evaluarlarazonabilidad del actuar médico en eventuales
procesos de control, auditoria o litigio.

Particularmente en ginecologia, las GPCy normas técnicas constituyen
referencias esenciales para el establecimiento de la lex artis aplicable al
caso concreto y del deber de cuidado. Desde el manejo del embarazoy el
parto, hastalaindicacién de métodos anticonceptivos o el tratamiento de
patologias ginecolégicas complejas, estas directrices proveen un marco
técnico que permite establecer criterios de actuacién esperados frente a
distintas situaciones clinicas.

34 Manual Metodolégico Desarrollo de Guias de Practica Clinica, Ministerio de Salud, Sub-
secretaria de Salud Piblica, Divisién de Prevencion y Control de Enfermedades, Departamento
Secretaria AUGE y de Coordinacion Evidencial y Metodolégica (2014), p.13.
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Guia Clinica AUGE sobre Cancer Cérvico Uterino

La Guia Clinica AUGE para el Cancer Cérvico Uterino, de noviembre de
2015, de la Subsecretaria de Salud Piblicay su Divisién de Prevencidn
y Control de Enfermedades Departamento de Manejo Integral del
Cancery otros Tumores, constituye un instrumento técnico de referencia
obligada para el manejo integral de esta patologia en Chile. Esta
dirigida a equipos de salud de todos los niveles de atencién y se basa
en la evidencia disponible, abordando la prevencién, diagnéstico,
tratamiento y seguimiento del cancer cervicouterino (CaCu). Esta
neoplasia, fuertemente vinculada a la infeccién persistente por virus del
papiloma humano (VPH) de alto riesgo, representa una causa relevante
de morbilidad y mortalidad entre las mujeres chilenas, especialmente
en contextos de vulnerabilidad socioecondmica.

El rol del ginecblogo es central en laimplementacion de esta guia.
Se establece el tamizaje citoldgico mediante PAP cada tres afios en
mujeres entre 25y 64 afnos, y se recomienda, cuando esté disponible,
ladeteccion de VPH como estrategia complementaria, especialmente
en mujeres de 30 a 64 afios. Asimismo, se define la conducta frente a
hallazgos atipicos, como la derivacidn a colposcopia, genotipificacion
viral y tratamiento escalonado segin la gravedad de las lesiones
intraepiteliales cervicales. En mujeres menores de 25 anos, se promueve
una actitud conservadora frente a lesiones de bajo grado.

Ademas, la guia subraya laimportanciade la vacunacién contrael VPH
como estrategia preventiva primaria, recomendando suadministracion
entre los 9 y 13 afios con un esquema de dos dosis. Esta politica, junto
con el tamizaje y seguimiento adecuado de las lesiones, permite al
ginecdlogo desempenfar un papel protagdnico en la reduccion de la
incidencia y mortalidad del cancer cervicouterino, debiendo actuar
conforme a estos lineamientos técnicos, que son vinculantes dentro del
sistema AUGE y deben guiar su actuar clinico frente a esta patologia.

Guia de Practica Clinica Prevencion del Parto Prematuro

La Guia de Practica Clinica “Prevencion del Parto Prematuro” de
diciembre del afio 2017 establece un marco de referencia para la atencién
de gestantes en todos los niveles de la red asistencial, con el objetivo
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de reducirla frecuenciay las consecuencias del nacimiento antes de las
37 semanas. Su alcance abarca la prevencion primaria (identificacién
de factores de riesgo clinicos, bioquimicosy biofisicos), la prevencién
secundaria (tamizaje mediante cervicometria y uso estratégico de
progesterona vaginal) y la prevencién terciaria (manejo de pacientes
con antecedentes de parto prematuro idiopatico).

Este documento, elaborado bajo la metodologia GRADE, no solo
orienta la practica clinica del ginecélogo, sino que tiene caracter
vinculante en el sistema AUGE, exigiendo la implementacién de
protocolos institucionales coherentes y el registro sistematico de
eventuales desviaciones en la ficha clinica. De esta manera, refuerza
laobligacidon de los especialistas en ginecologiay obstetricia de aplicar
intervenciones basadas en evidencia para mejorar los resultados
perinatalesy garantizar el cumplimiento de las garantias de accesoy
calidad en la atencién obstétrica.

Guia de Practica Clinica Cancer de Ovario Epitelial®

La Guiade Practica Clinica para el Cancer de Ovario Epitelial, publicada
porel Ministerio de Salud en 2013, entrega orientaciones oficiales para
la atencion de esta enfermedad dentro del sistema publicoy privado
desalud en Chile. Esta dirigida especialmente a los profesionales que
atienden a mujeres en el area ginecoldgica, y busca unificar criterios
en el diagnéstico, tratamientoy seguimiento del cincer de ovario, que
es unade las principales causas de muerte por cancer ginecoldgico en
el pais. Su aplicacion estd vinculada al cumplimiento de las garantias
AUGE, por lo que sus recomendaciones tienen caracter obligatorio
para los prestadores de salud.

La guia subraya que este tipo de cancer suele presentarse con
sintomas poco especificos, como dolor o hinchazén abdominal, lo
que lleva a que muchas veces sea detectado en etapas avanzadas. Por
ello, destaca laimportancia de estar atentos a ciertos signos de alerta,
especialmente en mujeres mayores. También establece criterios claros

35 A la fecha de esta publicacién, esta Guia de Practica Clinica se encuentra en proceso de
actualizacion.
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sobre cuando derivar a especialistas, qué examenes deben realizarse
y cédmo confirmar el diagnéstico, lo cual permite una atencién mas
oportunay estructurada.

En cuanto al tratamiento, la guia sefiala que este debe combinar
una cirugia adecuada con el uso de medicamentos especificos segtin el
caso, todo ellodentrode un planintegral de atencién. Ademas, entrega
orientaciones para el acompafiamiento posterior de la paciente, con
controles periddicos y apoyo continuo. Para los ginecélogos, esta guia
representa un marco normativo relevante, ya que regula laformaen que
deben actuar frente a casos sospechosos o confirmados de cancer de
ovario, conforme a estandares establecidos por el Ministerio de Salud.

Guia para el Estudioy Tratamiento de la Infertilidad

LaGuiaparael Estudioy Tratamiento de la Infertilidad del Programa
Nacional Salud de la Mujer, del afio 2015 emanada desde la Subsecretaria
de Salud Pablica, Divisién Prevenciény Control de Enfermedades, forma
parte del Programa Nacional de Salud de la Mujer del Ministerio de
Salud y tiene como objetivo entregar orientaciones a los equipos de
salud para el abordaje integral de lainfertilidad en Chile. Esta condicion,
reconocida como una enfermedad por la Organizacién Mundial de la
Salud, afecta aproximadamente al 10% de las mujeres en edad fértil en
el pais. La guia busca dar una respuesta coordinada desde los distintos
niveles de atenciéon del sistema publico y privado, promoviendo el
acceso equitativo a servicios especializados y tratamientos seguros.

El documento establece recomendaciones claras para la atencién
de pacientes que consultan por problemas de fertilidad, incluyendo
medidas de prevencion, diagndstico tempranoy derivacién oportuna
segln lacomplejidad del caso. También promueve la educacion en salud
sexualy reproductiva como herramienta preventiva, y el fortalecimiento
de lasredes asistenciales, incluyendo el rol activo que deben tener los
ginecélogos en esta labor. Ademas, considera factores psicosociales
relevantes, como el impacto emocional de lainfertilidad en la calidad
devida de las personasy las parejas afectadas.

Por ltimo, la guia incluye lineamientos para el desarrollo de
tratamientos de reproduccién asistida, tanto de baja como de alta
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complejidad, y recomienda laincorporacion progresiva de tecnologias
como la laparoscopiay la histeroscopia en los centros de mayor
complejidad. Esta guia se convierte asi en un referente normativo
obligatorio para los profesionales de la salud, especialmente para
quienes ejercen en el area ginecolégica, estableciendo estandares
técnicosy éticos para el tratamiento de la infertilidad en Chile.

Orientaciones Técnicas para la Atencion Integral de la Mujer en edad
de climaterio en el nivel primario de la red de salud (APS)

Este instrumento, elaborado en el marco del Programa Nacional de
Salud de la Mujer, del afio 2014, responde a la necesidad de entregar una
atencionintegral a mujeres entre los 45y 64 afios. Esta etapa, conocida
como climaterio, incluye la perimenopausia y la postmenopausia, y
se reconoce como un periodo de transiciéon en la vida de la mujer que
requiere un enfoque preventivoy personalizado, especialmente desde
la atenci6on primaria. El documento tiene como fin mejorar la calidad
de vida en este grupo, promoviendo el autocuidado y el control de
enfermedades cronicas comunes en esta etapa.

Desde una perspectiva normativa, la guia se convierte en un
instrumento relevante para los profesionales de la salud, especialmente
ginecdlogos y matronas, en cuanto establece estindares de atencién
que deben respetarse tanto en la practica pablica como privada.
Propone acciones concretas de prevencion, diagndstico tempranoy
tratamiento de condiciones asociadas al climaterio, como osteoporosis,
enfermedades cardiovasculares, trastornos del &nimo y sintomas
derivados de la disminucién de hormonas sexuales. También entrega
criterios de derivacién a niveles de mayor complejidad y promueve un
enfoque biopsicosocial y con perspectiva de género.

Estas orientaciones técnicas se inscriben dentro de los esfuerzos del
Estado por brindar cobertura a una poblacién histéricamente menos
considerada en politicas publicas sanitarias. Para los ginecélogos,
representa un marco normativo que orienta la practica clinica con
base en los objetivos de salud publica del pais y se enmarca en las
metas de la Estrategia Nacional de Salud 2011-2020. En este sentido,
suobservancia es clave tanto para la responsabilidad profesional como
para la garantia de derechos en salud de las mujeres chilenas.
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Orientaciones Técnicas para la Atencion Integral de la Endometriosis

Estas orientaciones técnicas, creadas por el Programa Nacional
de Salud de la Mujer del Departamento de Ciclo Vital de la Divisién
de Prevencion y Control de Enfermedades del 7 de marzo de 2023,
buscan establecer un marco técnico para el diagnéstico, tratamientoy
seguimiento de esta condicidn, que afecta a un nimero importante de
mujeres en edad reproductiva. Debidoa suimpactoen la calidad devida
ylasalud reproductiva, esta guia enfatiza un enfoque multidisciplinario
y oportuno, especialmente desde la atencién primaria.

Este documento entrega orientaciones claras a los equipos de salud,
promoviendo una atencién que sea integral, equitativay centrada en
la persona. Ademas de incluir aspectos médicos sobre diagnésticoy
tratamiento, también aborda consideraciones éticas, sociales y de
género, destacando laimportancia de la veracidad, la proporcionalidad
terapéuticay la equidad en la atencidn de las pacientes. Asimismo,
la guia contempla recomendaciones especificas para adolescentes,
mujeres en edad fértil y pacientes que podrian estar en riesgo de
complicaciones asociadas.

Desde la perspectiva normativa, estas orientaciones técnicas
constituyen una fuente referencial importante para la practica médica
en ginecologia, particularmente en el ambito de la salud piblica. Si
bien no tienen rango legal, forma parte de los estandares técnicos
que el Estado espera sean respetados en la atencion de salud, tanto
en el sistema publico como privado.

Guia Perinatal

La Guia Perinatal elaborada porla Subsecretaria de Salud Piblica del
afo 2015 tiene como principal objetivo orientar la atencién de salud que
reciben las mujeres durante las etapas que rodean la gestacion: desde el
periodo previo al embarazo, pasando por el control prenatal, el partoy el
postparto. Esta dirigida a todos los profesionales de salud que atienden
mujeres embarazadas, con énfasis en asegurar una atencion integral y
oportuna, con base en evidencia cientifica actualizada. Busca prevenir
riesgos, detectaratiempo complicacionesy entregar recomendaciones
que permitan reducirla morbimortalidad maternay neonatal en el pais.
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También aborda las transformaciones demograficas que han
afectado lasalud materna, como el aumento de laedad de las gestantes
y los cambios en las tasas de natalidad, estableciendo acciones
especificas para enfrentar estas realidades, como la categorizacién
del riesgo obstétrico y el fortalecimiento de la red asistencial. Uno
de los aspectos que mas destaca |la guia es laimportancia del control
preconcepcional y prenatal como medidas esenciales para asegurar
embarazos en condiciones 6ptimas de salud. Ademas, pone especial
atencién en grupos vulnerables, como las adolescentesy las mujeres
con enfermedades preexistentes.

Desde una perspectiva normativa, representa un estandar técnico
relevante para el ejercicio profesional de ginecélogos. En efecto, su
cumplimiento es una expectativa institucional y sanitaria, especialmente
dentro del sistema publico de salud, donde su aplicacién impacta
directamente en la calidad, equidad y seguridad de la atencién
materno-perinatal.

Manual de Atencidon Personalizada en el Proceso Reproductivo

El Manual de Atencion Personalizada en el Proceso Reproductivo, elaborado
enelafio 2008 por el Ministerio de Salud, tiene por objetivo orientar
a los equipos de salud en la entrega de una atencién mas humana,
respetuosay centrada en las personas durante todo el ciclo reproductivo:
desde la etapa preconcepcional hasta el postparto. El documento
incorpora principios fundamentales como la dignidad, la autonomia,
el respeto por la diversidad y la participacion informada, rescatando
el rol activo de la mujery su familia en el proceso de gestacién, parto
y crianza. Asimismo, reconoce que la salud reproductiva no es sélo un
asunto clinico, sino también social, emocional y cultural, abogando
por un enfoque biopsicosocial en la atencion.

Unade las claves de este manual es la promocién de una atencion
integral que considere los derechos sexuales y reproductivos de las
personas, particularmente de las mujeres. Se enfatiza laimportancia
del vinculo emocional entre madre, padre e hijo, |la presencia de un
acompanfante significativo durante el parto, el respeto por las decisiones
de lagestanteylaeliminacién de practicas innecesarias o invasivas. La
guiatambién reconoce el impacto negativo de la violencia de género
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y la necesidad de detectar y abordar situaciones de vulnerabilidad
desde el primer contacto con los Servicios de Salud.

Protocolo para la entrega de Anticoncepcion de Emergencia

Este protocolo, de la Subsecretaria de Salud Publica Divisién de
Prevencién y Control de Enfermedades del Departamento de Ciclo
Vital del aho 2021, busca establecer directrices claras para garantizar
el acceso equitativo y oportuno a la Pastilla Anticonceptiva de
Emergencia (PAE) en todo el sistema publico y privado de salud.
Define la anticoncepcion de emergencia como el recurso destinado a
prevenirembarazos tras una relacion sexual sin proteccion o con fallos
en el método anticonceptivo habitual, incluyendo casos de violencia
sexual. El documento entrega orientaciones clinicas, normativas y
éticas que aseguran lanodiscriminacion en el acceso, remarcando que
no existen contraindicaciones médicas absolutas para su uso, incluso
en adolescentes y mujeres en lactancia.

El protocolo enfatiza la rapidez con que debe ser entregada la
PAE, la educacién a las usuarias sobre sus efectos y limitaciones, y la
necesidad de acompanar esta atencién con consejeria en métodos
anticonceptivos regulares. También contempla orientaciones
especificas para profesionales de salud en contextos rurales o con
escasa cobertura médica, asi como mecanismos de seguimiento
posterior. A nivel normativo, establece obligaciones en la entrega
del farmaco incluso para menores de 14 afos, destacando el deber
de informar posteriormente a un adulto responsable, pero sin que
ello constituya una barrera para su acceso.

Este protocolo es especialmente relevante para profesionales
de la ginecologia, dado que su aplicacién se cruza directamente
con el respeto a la autonomia reproductiva de las pacientes y con la
prevencién de embarazos no deseados, escenario que forma parte
del quehacer cotidiano del especialista. Si bien no se trata de una
norma exclusivamente dirigida a ginec6logos, establece obligaciones
y estandares que deben ser considerados en su praxis clinica. En ese
sentido, se constituye como parte del entramado normativo que
rige, de manera indirecta pero ineludible, el ejercicio responsable y
actualizado de la especialidad.
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WRONGFUL CONCEPTION EN
LAJURISPRUDENCIA CHILENA

Anélisis del tratamiento de acciones indemnizatorias fundadas en
esterilizacion fallida en juicios de responsabilidad civil.

Abogada Adriana Latorre Carvallo’

Dra. Maria José del Rio Vigil

COMENTARIO MEDICO

Para un médico resulta especialmente enriquecedor analizary comprender
las sentencias relacionadas con wrongful conception. En el ejercicio clinico,
nuestra actuacion se rige fundamentalmente por la lex artisy por los principios
deljuramento hipocratico que asumimos al finalizar nuestra formaciény que
renovamos cotidianamente en el cuidado de las personas que acompafamos
y atendemos. Sin embargo, nuestra preparacion formal suele ser limitada en
materias vinculadas a los derechos y deberes de los pacientes, asi como en
la profunda relevancia que tiene la comunicacién efectiva médico-paciente
como eje de una practica seguray ética.

1 Autora: Abogada de la Pontificia Universidad Catélica de Chile. Diplomado en Res-
ponsabilidad Médica — Derecho Médico y Salud, Universidad Diego Portales. Actualmente se
desempefia como abogada jefa del Zonal Falmed Valparaiso. Area de préctica: Juicios civiles
y litigacién.

2 Colaboradora: Médica cirujana titulada de la Pontificia Universidad Catélica de Chile,
especialista en Obstetriciay Ginecologia de la Universidad de Chile y subespecialista en Mas-
tologia también de la Universidad de Chile. Médico staff del Servicio de la Mujer y el Recién
Nacido en unidad patologia mamaria del Hospital San Borja Arriaran desde el afio 2013. Pro-
fesor Asistente del Departamento de Obstetricia y Ginecologia sede centro de la Universidad
de Chile. Profesor encargado del programa de subespecialista en Mastologia de la Universi-
dad de Chile. Médico Staff de Clinica MEDS.

Miembro del comité de salud mamaria de la Federacién Internacional de Obstetricia y
Ginecologia.

Ademas, miembro del directorio de la Sociedad Chilena de Ginecologia y obstetricia,
siendo presidenta de la misma en el periodo 2024-2026.
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En los casos presentados, muchos encuentran su génesis, al menos en parte,
en falenciasenlaentrega de informaciényen la calidad de la comunicacién con
las mujeres involucradas. Ello pone de relieve la trascendencia del consentimiento
informado como un proceso, y no un mero documento, que debe ser explicado
con claridad, honestidad y profundidad, respetando siempre los derechos
sexuales y reproductivos y la autonomia de las usuarias para poder decidir
en base a informacién completa, comprensible y veraz.

Este capitulo invita a reflexionar sobre cémo la ausencia de informacion
suficiente o la falta de reconocimiento de la autonomia en la toma de
decisiones pueden vulnerar la relacién médico—pacientey, con ello, afectar el
pleno ejercicio de los derechos sexualesy reproductivos. Los casos analizados
subrayan la necesidad de que nuestro desarrollo profesional no se limite a
la competencia técnica y cientifica, sino que incorpore también habilidades
comunicacionales, comprension sélida de los elementos del consentimiento
informado y conocimiento actualizado de los marcos éticos y juridicos que
resguardan estos derechos.

Asimismo, surge con fuerza la importancia de la educacién dirigida a la
poblacién usuaria, para que conozca sus derechos a recibir informacion clara,
veraz y suficiente, y asi pueda ejercer su autonomia en plenitud. Solo de este
modo podremos desarrollar nuestra profesion orientados a un objetivo comn:
el bienestarylasalud de la poblacién, enel masampliosentido de la palabra,
manteniendo siempre a la persona en el centro de nuestro actuar.

Dra. MariaJosé del Rio Vigil

INTRODUCCION

En un mundo en que se hajudicializado la medicina,y en que en concreto
dentro de las especialidades médicas la ginecologia y obstetricia es una de
las mas demandadas, las zonas de amplificacion del conflicto yjudicializacién
hoy abarcan incluso el momento de la concepcion humana. Si bien es cierto, la
primeraimpresion seria negarde plano la posibilidad de demandarojudicializar
un hecho como la concepcién no deseada de un ser humano, fundado en el
hecho de que en nuestro ordenamientojuridico lavida es el bien juridico mas
valioso, donde incluso la Constitucién Politica de la Republica protege la vida
del que esta por nacer, no es menos cierto, que existen sentencias sobre este
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tema, que han aparecido en las Gltimas décadas en el caso de Chile y mas
antiguas si nos referimos al orden internacional .

En virtud de lo anterior, se busca dar una descripcién al lector de una
breve descripcion tedrica sobre las acciones relacionadas con el inicio de la
vida y de la forma que han encontrado nuestros tribunales superiores de
justicia para fundamentar una condena de indemnizacién de perjuicios no
en base a considerar el nacimiento de un ser humano como un dafosino, ala
vulneracion del proyecto de vida o ciertos derechos reproductivos que se extraen
de la Constitucion Politica de la Repiblicay diversos Tratados Internacionales
vigentes y ratificados por Chile.

LOS CONCEPTOS EN TORNO A ACCIONES RELACIONADAS
CON ELINICIO DE LAVIDA

Sibuscamos los origenes de la nocidn de responsabilidad civil en general,
alaépocaderedaccién de nuestro Cédigo Civil, el siglo XIX, imperaba laidea
que cada sujeto debia soportar su propio riesgo y que responder por el dafio
causado a otro era la excepcién. Poco a poco, y con el advenimiento de la
Segunda Revolucién Industrial, fue cambiando la balanza hacia el otro extremo
y a partir de entonces comienza a imperar la idea de la necesaria reparacién
del dafo sufrido por la victima, instalandose la percepcion de que cualquier
contrariedad sufrida por una persona ha de ser reparada por alguien.

Asi las cosas, comienzan a surgir en los anos 60 del siglo XX las primeras
acciones de responsabilidad relacionadas con la vida en Estados Unidos. El
primer caso es Gleitman vs. Cosgrove, en que una mujery su hijo, infectada de
rubéola durante su segundo mes de embarazo, demandaron al ginecélogo
que controlé este proceso, pues no se le informé a la gestante sobre las graves
consecuencias que esta enfermedad podia tener sobre el feto,y dioaluzaun
bebé con graves malformaciones. El tribunal no concedié una indemnizacion
porque considerd que el dano era abstracto y no cuantificable. Este caso es
tan emblematico que dio origen a la nocion de wrongful birth y wrongful life,
conceptos que explicaremos a continuacion.

Los conceptos legales de wrongful birth, wrongful lifey wrongful conception,
son términos utilizados en el derecho para describir situaciones en las cuales se
presenta una demanda por los danos derivados de la concepcién o el nacimiento
de un nifio, cuando el nacimiento de ese nifio no era deseado debido a un error,
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negligencia o incumplimiento por parte de un profesional médico. A pesar de
que estos términos estan relacionados, cada uno tiene un enfoque distinto en
cuanto a las circunstancias y las personas que pueden presentar la demanda.

El wrongful birth (nacimiento erréneo) hace referencia alos casos en que un
nifo nace a pesar de que los padres no hubieran querido que nacieradebido a
que se les oculté informacién importante o se cometi6 un erroren las pruebas
genéticas o el diagndstico prenatal.

En el caso de wrongful life (vida errénea), la demanda no la presentan los
padres, sino el nifio nacido con alguna condicién o discapacidad que fue causada
por un error médico, como la falta de diagnéstico o la falta de asesoramiento
prenatal adecuado. En este contexto, el nifio puede alegar que su existencia
en si misma es una forma de dafio, especialmente si la condicién de salud
o discapacidad podria haberse evitado con un diagnédstico adecuado o una
intervencién temprana.

El concepto wrongful conception (concepcidon errénea) se refiere a la
situacién enla que un embarazo ocurre como resultado de un error médico en
un procedimiento destinado a evitar la concepcién, como un falloenel uso de
anticonceptivos, una ligadura de trompas mal realizada o un error durante una
vasectomia. En este caso, el demandante es tipicamente el padre, la madre o
ambos, que considera que el embarazo no era deseado debido a que confiaba
en que el procedimiento médico evitaria la concepcién®.

Por su parte, en Francia las primeras acciones relacionadas con la vida
surgen en los afios 80, pero sin duda el juicio mas famoso en esta materia
es el caso Perruche, en el afo 2000. Se trata de una mujer embarazada que,
presentando los sintomas de la rubeola, manifest6 al médico la voluntad de
abortaren caso de que el examen de diagnéstico resultara positivo. El andlisis
del laboratorio certifico, erroneamente, negativo, por lo que la mujer decidié
[levaratérmino el embarazo. Nace un nifio con graves problemas neuroldgicos
y malformaciones, causadas por la rubeola contraida por la mujer durante la
gravidez. Se da inicio a un juicio civil que concluye con el pronunciamiento
de la Suprema Magistratura Francesa, que resuelve que “la persona nacida con
graves malformaciones como consecuencia de errores de diagnostico del médico que

3 En el presente trabajo, s6lo se analizaran sentencias referidas a casos de wrongfull
conception originados en fallos de procedimientos de esterilizacién quirtrgicos practicados
a mujeres.
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hayan impedido a la madre de ejercitar la eleccion de interrumpir la gravidez, tiene
derecho al resarcimiento del daiio resultante por el peso de una vida discapacitada”. A
continuacion, la casacion francesa considera al facultativo y al centro médico
responsables por el hecho de haber impedido, con su conducta culpable, a la
madre de optar sobre la muerte del concebido. De este fallo surge tal debate
doctrinario a niveljuridico, y mas bien ético, que dos afios después se promulgd
una ley que prohibe las acciones conocidas en el derecho anglosajén como
wrongful lifey se establecié una agencia para resolver demandas posteriores.

En Espana las decisiones en torno a este tema no aparecieron hasta los
anos 90y hansido oscilantes. En 1997, el Tribunal Supremo espafiol acogi6 la
demanda de una mujer que dio a luz un nifio con sindrome de Down a causa
delfracasode las pruebas realizadas en laamniocentesisy a que la notificacién
de la patologia que sufria el feto se le entreg6 tardiamente (cuando ya habia
vencido el plazo legal para que abortara), cuestion que le produjo los perjuicios
en que fundaba sudemanda. El tribunal justificé la condena sobre la base de
la pérdida de la chance del aborto que la madre pudo practicar.

En sentido contrario, el Tribunal Supremo Espafol, conociendo del
rol N° 679/1999, el 4/02/1999 rechazd un recurso de casacién interpuesto por
los padres de una nifia que naci6 con graves defectos y deformidades fisicas,
no detectadas por la ginecéloga en las ecografias nivel |, ocasién en que se le
sefialé a la madre que el feto se encontraba en condiciones normales, y que a
partir de tal informacion errénea se le privo de su derecho a abortar. En este
caso, el Tribunal Supremo sefialé que: “(...) la doctrina predominante rechaza
que el nacimiento en estas circunstancias sea un daiio ‘per s, y los que defienden que
el daio es la privacion del derecho a optar, no hacen mas que sostener de modo mas o
menos indirecto, que el dafio es el nacimiento”.

EL DESARROLLO DE LAJURISPRUDENCIA CHILENA

En nuestro derechoyjurisprudencia, el primer hito identificable sobre estas
materias lo constituye, el fallo de la llma. Corte de Apelaciones de Antofagasta
de fecha 2/05/2012, IC Civil 373-2011, “Currihual/Castillo”, el cual confirma la
sentencia definitiva de primera instancia que da lugar a la indemnizacién
de perjuicios en el caso de una mujer de 38 afios que habiéndose sometido a
una ligadura de trompas laparoscépica el 02/10/2008 resulté embarazada de
gemelos-que, ala postre, les fue diagnosticado sindrome de Down-, presentando
sintomas de gravidez en febrero de 2009.
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La defensa del ginecdlogo discurrié en torno a la existencia de multiples
adherencias en el area operatoria por lo que no pudo identificar la trompa
izquierda, lo que le impidi6 intervenirla. El sentenciador descarta estos
argumentos, toda vez que estas circunstancias no fueron debidamente
informadas a la paciente (para que hubiera podido tomar resguardos a través
de otros métodos anticonceptivos) y porque en el proceso el demandado
tampoco pudo acreditar esas circunstancias alegadas (cuestién que intent6 a
través de testigos y de un protocolo operatorio ininteligible). Por el contrario,
el ginecélogo que controlé el embarazo gemelar declaré: que pudo apreciar
en las ecotomografias la indemnidad de la tuba uterina izquierda, mientras
que la derecha presentaba signos cicatriciales de esterilizacion quirargica.

La sentencia de segunda instancia concluye que “el demandado no cumplio
con el contrato médico acordado entre las partes, especialmente la obligacion de
actuar con seguridad, cuidado y destreza, presumiéndose entonces, que actué con
negligencia, y que este incumplimiento le produjo daiio a la demandante de autos”
(considerando décimo tercero).

Asi las cosas, se confirma el fallo del tribunal de primera instancia que
condend al ginecdlogo a pagar unaindemnizacion de $3.676.421.- por concepto
de dafo emergente y $40.000.000.- a titulo de dafio moral con reajustes e
intereses desde el que el fallo se encuentre ejecutoriado.

Un aspecto interesante e innovador de este fallo lo encontramos en el
considerando séptimo, en que califica la obligacion del demandado de ligar
las trompas de Falopio de la actora, derivada del contrato de servicios médicos
celebrado con el ginecdlogo, como una obligacién de resultado. En efecto,
la sentencia indica que “Que coincide esta Corte que el acuerdo de voluntades
celebrado entre las partes, sobre una operacion de esterilizacion laparoscopica a
la demandante de autos, programada para el dia 2 de octubre de 2008, deviene en
una obligacion de resultado, que obliga al profesional de la medicina de actuar con
seguridad, cuidadoy destreza, complementado ademds, con el deber de proporcionar
el beneficio pretendido por la parte que contrata, atendida las especiales caracteristica
de la misma, y del objetivo perseguido por la paciente, su marido y en conocimiento del
médico demandado”. Este punto es innovador, puesto que tradicionalmente se
haentendido porladoctrinayjurisprudencia, que el acto médico corresponde
a una obligacién de mediosy no de resultado*.

4 Siguiendo al profesor Daniel Pefailillo, las obligaciones de medio corresponden a aque-
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Enunsentido opuesto,y admitiendo la posibilidad descrita en la literatura
cientifica de recanalizacion tubarica espontanea, la sentencia del 10/04/2013
dictada por el Juzgado de Letras de Castro en la causa Rol C —35879-2009,
caratulada “Mancilla /Servicio Salud Chiloé — Hospital de Castro”, sobre
responsabilidad por falta de servicio, rechaza la demanda.

En este caso un matrimonio, que ya habia tenido cinco hijos, demanda al
Servicio de Salud Chiloé, pues pese a que en el Hospital de Castro se practicd
ala paciente demandante una ligadura de trompas a través de colpotomia el
6/03/2006, ella resulté embarazada 18 meses después. Demandan entonces
$45.000.000.- a titulo de perjuicios desglosados en $3.000.000.- por dafo
emergente, $12.000.000.- por lucro cesante y $30.000.000.- por dano moral,
todavez que acordaron realizar la esterilizacién debido a su precaria situacion
econémica. Se argumenta que la falta de efectividad de la cirugia ha significado
dificultades econémicas para los demandantes aparejados de angustia 'y
afectacion de su calidad de vida.

Lasentenciarechazalademanda, pues no se logré probar la falta de servicio
por parte de la demandada. “La actora es completamente ambigua, incompleta y
poco diligente en su planteamiento y en el desarrollo de los hechos que expone en su
demanda. Esto porque no dice ni establece especificamente cudl es el acto que atribuye
a la demandada que configure la falta de servicio que reclama ni tampoco cual de
sus variantes se habria efectuado para el caso en particular, es deciv, no seiala si en
el procedimiento se incurrio en mala praxis o si no se utilizaron los instrumentos o
insumos adecuados, si el médico incurrié en algiin tipo de omision o negligencia, etc. La
actora se limita a sefialar que la operacion realizada no queda bien (sic), ya que doia
Claudia quedo nuevamente embarazada, sin agregar nada mas”.

Este considerando décimo quinto que citamos es de relevancia, pues
establece que no es posible suponer una relacién causa-efecto entre la supuesta
acciéon uomision imputada al médicoy el resultado no deseado. El sentenciador
exige que el demandante expliquey pruebe, a través de los medios de prueba
legalmente establecidos segln el tipo de procedimiento de que se trate, la

Ilas cuya prestacion consiste en el despliegue de una actividad del deudor, dirigida a propor-
cionar cierto objeto, interés o resultado al acreedor. En ellas se espera un comportamiento
diligente del deudor de manera que la obligacién estara incumplida cuando el deudor no se
haya comportado con la diligencia debida. Por otra parte, la obligacion de resultado resulta ser
aquella enla cual el deudor se obliga a proporcionar la satisfaccion de un interés del acreedor,
mediante la obtencién de un resultado.
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accién u omisién en que habria incurrido el galeno negligente y la forma en
que esta incide en el resultado que origina los danos demandados en juicio.

Por el contrario, en el considerando décimo sexto, la sentencia sugiere
un origen diverso del embarazo de la demandante: que éste se debiera a la
recanalizacion tubaria. “DECIMO SEXTO: Que el embarazo posterior a la operacién
de esterilizacion a que se sometio doiia C, puede tener su origen en diferentes causas o
hechos que no son imputables a una falta de servicio de la demandada, y aqui resulta
gravitante la prueba pericial que rola a fojas 163, consistente en informe emitido por el
Servicio Médico Legal de Santiago, suscrito por el perito médico ginecoobstetra, JHH,
quien seitala que el fracaso de un procedimiento quiriirgico para evitar embarazos
ocurre con una frecuencia de 1/1200 cuando se hace la intervencion al momento
del parto y disminuye a 1/10000, cuando se hace alejado del parto pero nunca es
infalible-. Refiere que esto ocurre por un acercamiento espontaneo de los muiiones de
las Trompas operadas y por la recanalizacion de su lumen dejando nuevamente libre
el paso a los espermios. Ademas la prueba testimonial que rola a fojas 71y siguientes
apoya estos dichos por cuanto el médico seiior H declara que la falla esperada para la
técnica utilizada es de 0.5% y se debe a la recanalizacion tubarica que puede llevarse
a cabo a través del extremo seccionado de la trompa donde posteriormente se forma
una cicatriz, pueden producirse filtraciones o micro espacios y que no existe ningiin
método de esterilizacion quiriirgica que tenga 100% de efectividad. Por su parte, el
testigo seiior G, médico de profesion, declara que sin importar la técnica quiriirgica
empleada ni el lugar en donde se realice el porcentaje de falla de una esterilizacion
quiriirgica femenina es en promedio 0.5% 01/200 pacientes intervenidas u operadas,
en el Servicio se espera una recanalizacion tubaria cada cuatro aios, y finalmente
agrega que no existe técnica de esterilizacion 100% efectiva y que la técnica utilizada
con la paciente Pes la que se encuentra vigente en Chile. Asi, [a causa de embarazo de
la demandante es presumible su origen a la reaccion natural de cuerpo de recanalizar
las trompas de Falopio, lo cual no puede entenderse bajo ninglin concepto que sea
responsabilidad del Servicio de Salud, ni que alguno de sus funcionarios incurrieran en
una falta de servicio que amerite las indemnizaciones que se pretenden en esta causa”.

A continuacién procederemos al anélisis de sentencias que innovan en la
materia, toda vez que conceden el item indemnizatorio dafio moral justificindolo
enlavulneracién de derecho a decidirsobre el propio cuerpo. Ambas se refieren
al caso de una mujer de 37 afos que en marzo de 2010, segtin lo planificado fue
sometida a una cesirea dando a luz una hija con hidrocefalia en el Hospital
de Ancudy, en la misma oportunidad, solicité una esterilizacién seglin consta
en “Consentimiento Informado” firmado por la paciente demandante, ya que
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debidoasu precaria situacion econémica no estaba en condiciones de mantener
otro hijo. Sin embargo, en el mes de noviembre de 2010 present6 sintomas
de embarazo, dando a luz un nuevo hijo. En fallo del 20/11/2014 el Juzgado
de Letras de Castro conociendo del juicio de indemnizacién de perjuicios en
sede extracontractual caratulado “Rosas/Servicio Salud Chiloé” Rol C —1719-
2012, condend al Servicio de Salud demandado por falta de servicio y ordeng,
en consecuencia, el pago por concepto de dafio moral de $15.000.000 mas

reajustes e intereses.

El Considerando Vigésimo Primero justifica la condena sefialando que
la responsabilidad tiene como “fundamento la falta de servicio en la que habria
incurrido el Hospital de Ancud, imputable en resumidas cuentas al hecho de no haberse
sometido a la demandante a una intervencion de esterilizacion que habria solicitado.
Deesta forma la falta de servicio alegada es entendida como inexistencia u omision del
servicio requerido”. Ello se acreditd a través de los testimonios prestados por tres
médicos en el marco de una investigacion penal por los mismos hechos, quienes
sefialaron que durante el procedimiento de la cesarea del 08/03/2010 no se
efectud laintervencién de esterilizacion, testimonios a los cuales el sentenciador
otorgd mas credibilidad que al protocolo operatorio que constaba en la ficha
clinica, de acuerdo al cual si se habia realizado la ligadura de trompas.

Razona la sentencia que, no habiendo probado el Servicio de Salud de
Chiloé la concurrencia de alguna circunstancia que justificara la omision de
la esterilizacién o la razén por qué el ginecélogo decidié no hacerla, se da por
acreditada la falta de servicio que sirve de base a laindemnizaciéns. “TRIGESIMO
SEGUNDO: Que de las probanzas analizadas se tiene por cierto el hecho debatido en
estejuicio, es decir, que el actuar de los profesionales del Hospital de Ancud constituye
una falta de servicio negligente, entendido este en que, debiendo haber realizado la
obligacion requerida, ésta no se efectud, no constando en autos causa alguna que
pueda atribuirse a una eximente de su responsabilidad o actuar negligente, por el
contrario, la documental aportada por la actora, prueba que habiéndose tenido a
la vista por el facultativo aquel consentimiento informado y aceptado por el mismo,
éste omitio dicha circunstancia sin justificar ni siquiera informar a la paciente su
cambio de parecer, por cuanto, debio haber dejado constancia en la ficha clinica de
la misma de dicha situacion y los motivos que concurrieron al hecho de no realizar
la intervencion. Tampoco fue probado por la demandada el hecho de haber incurrido

5 El lector letrado podra avizorar aqui el fundamento del recurso de casacién en el fondo
deducido por el demandado: la vulneracion del articulo 1698 del Cédigo Civil.
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en algiin error que justificara la omision de la operacion, o en su defecto, la decision
que haya tomado el facultativo para no efectuarla”

Lo interesante de esta sentencia, a nuestro juicio, es el fundamento que
sustenta la procedencia de laindemnizacién en cuanto al derecho vulnerado. Ya
hemos dicho que en nuestra tradicidénjuridica resultariainaceptable considerar
lesivo, danoso o perjudicial el nacimiento de una persona. Entonces lo que
resulta conculcado en este caso, a juicio de la sentenciadora, es el “derecho a
decidir sobre su propio cuerpo” de la paciente y no el hecho de nacer, entendido
como un dafo. Estaidea se desarrollaen el considerando trigésimo séptimo:
“Esdable considerar que el hecho de decidir respecto del propio cuerpo como lo hizo la
demandante en los hechos acreditados, constituye un derecho fundamental garantizado
en el articulo 19 N°1 de nuestra Constitucion Politica de la Repiiblica, el cual debe
entenderse en correspondencia con los tratados y convenciones internaciondles
ratificados por nuestro pais y que se encuentran vigente, esto es la Convencion de Belém
do Para, y la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la Mujer CEDAW, las cuales entienden que la decision respecto de los derechos
sexuales y reproductivos de la mujer son parte fundamental del deber de proteccion
que tiene el Estado en cuanto a resguardar la vida e integridad de la persona, por
cuanto la vulneracion de este derecho constituye un perjuicio emocional y fisico del
cual debe hacerse responsable.

Es asi como la demandante fue victima de una grave vulneracion a su derecho
a decidir sobre su propio cuerpo, siendo éste derecho debidamente informado como
constaen autos, pero que finalmente no fue respetado y acatado como fue su voluntad,
por cuanto el personal médico, como se establecié, no realizo la intervencion médica
requerida, actuando por sobre la decision de la paciente, sin ninguna justificacion
que lo eximiera, actuando de forma negligente respecto del actuar que les era
exigido, de lo cual se estima, que con independencia de los motivos intimos que haya
tenido la peticionaria para decidir someterse a una intervencion que claudicaria
irreversiblemente su opcion de maternidad, el hecho de no haberse realizado ésta,
produjo como consecuencias facticas probadas que la actora sea madre de un hijo no
deseado, en condiciones econdmicas escasas y siendo ésta el iinico sustento familiar,
razoén por la que dicho perjuicio se encuentra acreditado por lo antes analizado”

Asi las cosas, en el caso en comento, se dan por establecidos los requisitos
para que exista la falta de servicio: una omisién (no se realizé la ligadura de
trompas debidamente solicitada) atribuible a un érgano de la Administracion
(un ginec6logo del Hospital de Ancud), que produjo un dano al demandante



Wrongful Conception en la jurisprudencia chilena | 105

(el dafio moral, el dolor provocado por no haberse respetado el derecho de la
paciente a decidir sobre su propio cuerpo) y una relacién causa-efecto entre
la omision y el dafio.

Contra lasentenciasélo recurrié lademandante, quien solicité un aumento
del monto indemnizatorio. La sentencia fue confirmada por la lltma. Corte
de Apelaciones de Puerto Montt que aumentoé el monto de laindemnizacion
a $35.000.000.-, resolucién de la cual la demandada dedujo recurso de
casacion, el que fue rechazado por la Excma. Corte Suprema el 29/01/2016,
en causa Rol13.544-2015.

En este mismo orden de ideas, la sentencia del18/11/2022 dictada porel
TercerJuzgado de Letras de Antofagasta en la causa Rol C—4174-2018, caratulada
“Trujillo /Clinica”, sobre indemnizacion de perjuicios en sede contractual acoge
la demanda interpuesta por una madre y padre en contra de un ginecélogo,
quien se habia obligado a practicar una cesarea con salpingoligadura a la mujer
en enero de 2015 pero, no constaba alusién alguna en el protocolo quirdrgico
de dicha esterilizacion, resultando la mujer embarazada nuevamente a
los 10 meses. El médico que resolvi6 este embarazo via cesarea efectué la
salpingectomia pudiendo constatarlaindemnidad de las trompas de Falopio
de la paciente. Asi las cosas se acogié la demanda condenando al ginecélogo
al pago de la suma de $15.000.000 a ambos padres por dafio moral mas
reajustes e intereses.®

Este fallo nos recuerda en su considerando décimo cuarto que las acciones
poranticoncepciones fallidas poseen rasgos distintivos que las diferencian de
casos de simple negligencia médica, y recalca que “estas acciones poseen como
fundamento la necesidad de reparar la afectacion al derecho de autodeterminacion
reproductiva de las mujeres, es decir, bajo consolidacion de ser la autonomia reproductiva
un derecho fundamental”

Unavez mas, se consagrajurisprudencialmente que el dafio no lo constituye
el nacimiento del hijo, sino la afectacion al derecho de autodeterminacién
reproductiva de las mujeres. Asi las cosas, cabe preguntarse ;Y dénde se
encuentra consagrado este derecho? Es el mismo considerando décimo cuarto
ya citado de la sentencia la que lo especifica:

6 En un principio, la demanda habia sido interpuesta también en contra de la Clinica en
que se debid haber realizado la salpingoligadura acordada en enero de 2015. Sin embargo, los
demandantes se desistieron de las acciones interpuestas en contra del recinto asistencial a
cambio de una suma de dinero, cuyo monto no consta en el expediente.
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“En el ambito del Derecho internacional de los Derechos Humanos pareciera
existir consenso en cuanto al reconocimiento directo e indirecto, de los derechos
reproductivos y derechos sexuales de la mujer. El punto de partida de esa afirmacion
se encuentra en el articulo 16 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Contra la Mujer de 1979 (CETFDCM, 0 mds conocida como
CEDAW, por su nombre en inglés), que establece la obligacion de los Estados Parte de
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el derecho a decidir
libre y responsablemente el niimero de sus hijos, el intervalo entre los nacimientos
yelacceso a lainformacion, educacion y medios que les permitan ejercerlos. A este
instrumento, se suman el Informe de la Conferencia Internacional sobre Poblacion
y Desarrollo (CIPD), celebrada en el Cairo entre el 5y 13 de septiembre de 1994, y
la Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada entre el 4 y 15 de septiembre de
1995 en Beijing, que profundizan en torno a la libertad a planificar la paternidad
yafirman el derecho de la mujer a tener control sobre las cuestiones relativas a su
sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva, y decidir libremente respecto
a estas cuestiones.

A partir de este contexto normativo, que incluye el devecho a la libertad reconocido
en los articulos 3°de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y 7°de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, se construye por via interpretativa un haz de
derechos fundamentales que, en su conjunto, conforman los derechos reproductivos,
entre los cuales se encuentra el derecho a la autonomia reproductiva, cuyo contenido
estd conformado por la facultad de decidir el niimero e intervalo de hijos.

La lesion del plan de vida (autodeterminacion) puede ser el fundamento inmediato
de las acciones de wrongful conception en Chile, pues este interés puede reconducirse
a la vulneracion de garantias fundamentales consistentemente reconocidas, como
lo son la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad (articulo 1° de la
Constitucion Politica de la Repiiblica)”.

Estasideas son recogidas porla Tercera Sala de la Excma Corte Suprema que
al acoger el recurso de casacion en el Ingreso Corte 132.045-2020, caratulado
“Ruiz Torres/ Servicio de Salud del Reloncavi”y dictar la respectiva sentencia
de reemplazo, de fecha 14/11/2022, sefala: “Primero: Que, en el presente caso
es necesario, de manera preliminar, delimitar que no se trata de una causa por
indemnizacion en razén del nacimiento del hijo de la demandada (sic). Asi como lo
entiende esta Corte, es un caso de perjuicios causados por la administracion atendida una
falta de servicio que se traduce en otorgar el tratamiento que se habria indicado para

efectos de la esterilizacion. El nacimiento del hijo de la demandante no es, entonces, lo
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indemnizable. Se trata, en este caso, de la determinacion en la falta de servicio incurrida
por la Administracion, quien no respeté la voluntad expresa de la paciente respecto de
sus derechos reproductivos, en orden a no procrear nuevos hijos”.

En este caso, una mujer casada de 35 anos, con dos hijos se sometié a una
operacién quirtrgica con el objeto de impedir nuevos embarazos, especificamente
unasalpingectomia bilateral en el Hospital de Castro, dada su precaria situacion
econémica, el alcoholismo de su marido, quien la habia contagiado de sifilis,
todo en un contexto de violencia intrafamiliar. Sin embargo, dos afios después
se enterd de que estaba embarazada, informandole el mismo centro asistencial
que habia sido sometida a una ligadura de trompas, procedimiento que tendria
una tasa de eficacia menor al originalmente informado y aceptado por ella.

La ECS considera que el consentimiento informado que firmé la paciente no
eraclaro nisuficiente, toda vez que incorporaba distintas técnicas quirlrgicas:
el “instrumento incorpord una opcion, al seialar que: “Autorizamos al Servicio de
Obstetriciay Ginecologia del Hospital de Castro, para utilizar el método técnicamente
adecuado (pomeroy, laparoscopia, o sus variantes) aceptando los riesgos inherentes a
und intervencion quiriirgica”. Lo que se viene diciendo deja en evidencia la imposibilidad
de esperar que una persond sin conocimiento médico tenga real comprension de las
implicancias de aquella informacion. Por lo demas el método “técnicamente adecuado”
esaquél que cumple con las finalidades que busco la actora, esto es, una esterilizacion
con los mds altos grados de seguridad dentro de las opciones existentes. Por ello, el
mencionado consentimiento no cumple con el deber que le asiste a la Administracion
en este caso, contenido en el articulo 14 de la Ley N°20.584... Nada mas alejado de la
claridad y suficiencia cuando en un documento se establecen miiltiples opciones por la
utilizacion de términos como “sus variantes”. La administracion no puede ampararse
en una equivoca informacion para dar por entregado un servicio que no fue solicitado.
Siendo esta una accion imputable a la administracion por la que pretende ampararse
en la entrega de un servicio y no de otro”

Una vez mas el fundamento normativo de la condena son los tratados
internacionales que consagran derechos sexualesy reproductivos a la mujer. En
este caso especificamente, la “Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion en contra de la Mujer”, cuyo articulo 12 seiiala: “Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la
mujer en la esfera de la atencion médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de atencion médica, inclusive los que se
refieren a la planificacion de la familia”
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Lo que reprocha la sentencia, y lo que constituye la falta de servicio en este
caso, que sirve de fundamento a la condena de $15.000.000.- mas reajustes
e intereses por dafo moral, es que se le haya informado una operacién a la
paciente en un consentimiento informado que la ECS califica de poco claro,
insuficiente eilegal, se haya efectuado otra intervencion distinta a lainformada
y menos efectiva, que es la que se consignd en el protocolo operatorioy que,
en todo caso, no cumplié su objetivo de esterilizacion.

Laimportanciade laentrega de informacién completa, suficientey oportuna
al paciente es el tema central tratado en la sentencia el Ingreso Corte 44.150-
2020, caratulados “Frutos Cares / Fisco de Chile” en que la ECS conociendo del
recurso de casacion, deducido por la demandante en contra de la sentencia
pronunciada por la Iltma. Corte de Apelaciones de Concepcidén que confirmé
la sentencia de primer grado que rechazé la demanda de indemnizacién
de perjuicios por falta de servicio de una mujer de 32 afios que demandé al
Hospital Naval de Talcahuano, luego de someterse a una esterilizacién por
cauterizacion de trompas de Falopio via laparoscépica el 18/12/2013 y quedar
embarazada, dando a luz 06/11/2014.

Es del caso hacer presente que una de las razones que motivé a la mujera
solicitar su esterilizacién es el hecho que su hija mayor padece “picnodisostosis”,
patologia congénitay hereditaria que era altamente probable que afectara a
su futura descendencia, cuestion que ella queria evitar.

Razona el citado fallo del Tribunal Supremo en su considerando cuarto
que, si biense leinformé a la paciente que el método de esterilizacién al que
se someteria tenia un margen o tasa de error, no se le comunicé la posibilidad
de complementarlo a través de otros mecanismos anticonceptivos para ella
o su cényuge. Ello constituiria una infraccion al deber de informacién por
parte del establecimiento de salud, que la privé de conocer la existencia
de posibilidades que disminuian el margen de error de su esterilizacion, lo
que “guarda estrecha relacion con la planificacion familiar como manifestacion
de los derechos reproductivos que asisten a todo individuo, y que, si bien no posee

7 La picnodisostosis es una enfermedad autosémica recesiva rara, producida por una dis-
funcion de los osteoclastos. La prevalencia actual de la enfermedad es de un caso por1,7 millones
de habitantes, con una distribucién equitativa en funcion del sexo. Las caracteristicas tipicas de
este sindrome son baja estatura, aumento de la densidad ésea de los huesos largos, fracturas
con mala consolidacién, frente prominente, ufas distréficas con dedos cortos, fascies especifica,
mandibula con angulo obtuso y fontanelas no osificadas.



Wrongful Conception en la jurisprudencia chilena | 109

consagracion normativa expresa en nuestra Carta Fundamental, su existencia puede
ser inferida con toda claridad acudiendo al derecho a la integridad fisica y psiquica
previsto en el articulo 19, numeral 1° del texto constitucional, a la centralidad de la
familia entendida como niicleo de la sociedad, segiin el articulo primero de la Carta
Fundamental, y a instrumentos internacionales aplicables a la materia, vinculantes
para el Estado de Chile en virtud del mandato contenido en el articulo 5, inciso 2°, de
la Constitucion Politica de la Repiiblica.

En aquel orden, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha concluido
que ‘la existencia de una regulacion clara y coherente respecto de las prestaciones de
servicios de salud es imprescindible para garantizar la salud sexual y reproductiva y
las correspondientes responsabilidades por la provision de este servicio... el Tribunal
estima que la existencia de normativa que regule el acceso a la informacion a métodos
de planificacion familiar y a todo tipo de informacion necesaria en materia de salud
sexual y reproductiva, asi como la creacion de normativa que asegure la obtencion
del consentimiento informado y los elementos que se deben respetar para su validez,
contribuyen a la prevencion de violaciones de derechos humanos de las mujeres, sobre
todo en casos como el presente, agregando que tal deber consiste en ‘asegurar que el
consentimiento pleno de la paciente sea otorgado antes de la realizacion de cualquier
esterilizacion, con la consiguiente adopcion de mecanismos para lograr una sancion,
en caso de que ello no sea cumplido’ (SCIDH de 30 de noviembre de 2016, “I.V. vs.
Bolivia™), asertos que aquel tribunal internacional extrae aplicando lo dispuesto en
los articulos s, 7,1113y 17 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y del
articulo 7, literal a) de la Convencion Belém do Para, instrumentos, ambos, ratificados
por Chile y que se encuentran vigentes”.

A mayorabundamiento, el fallo nos recuerda la existencia de normativa de
rango legaly reglamentario en nuestro pais que fija normas sobre informacion,
orientaciény prestaciones en materia de regulacion de la fertilidad , a saber
laLey N°20.418 y el Decreto Supremo N° 49 del 2011 del Ministerio de Salud.
Envirtud de estas normas, el considerando sexto sefala: “Que, atendido lo dicho,
esdable postular que el deber de informacion en materia reproductiva importa poner
en conocimiento del paciente todas las posibilidades prestacionales a su disposicion,
indicando la efectividad y riesgo de cada método, de manera tal que él y/o la requirente
se encuentre en posicion de consentir libre e informadamente y, segiin sea el caso,
seleccionar, aquel 0 aquellos mecanismos anticonceptivos que mejor se adectien a su
planificacion familiar”.

Asilas cosas, la falta de servicio reprochada al Hospital Naval de Talcahuano
consisteen que nose leinformé a la paciente que su cényuge podia someterse
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también a un procedimiento anticonceptivo complementario, reduciendo asi
al minimo la probabilidad de un nuevo embarazo, tal como ella lo deseaba.

Nuevamente el dafio reparable no es la concepcién de una vida, sino por
laviade lainfraccién del deber de informacién es que el tribunal construye la
existencia de una responsabilidad, en este caso falta de servicio, que amerita
la condena al Fisco a pagar a la demandante la suma de $15.000.000.- mas
reajustes e intereses, por concepto de dano moral.

CONCLUSIONES

- Jurisprudencia de la ECS analizada en este trabajo califica la obligacién
contraida por el médico que realiza una intervencién quirtrgica, con el
objeto de lograr |a esterilidad del paciente, como obligacién de resultado
y no de medios®. Este es uno de los pocos casos en la practica médica en
que se califica de este modo la obligacién contraida por el facultativo,
correspondiendo los otros a la cirugia plastica o estética y a la obligacion
de informar certeramente los eximenes imageneoldgicos.

- EnChile, el fundamento de la procedencia de indemnizaciones poracciones
indemnizatorias fundadas en anticoncepciones fallidas, al menos en
esterilizaciones quirtrgicas frustradas, las denominadas en doctrina
acciones por wrongful conception, no lo constituye el nacimiento del hijosino
lavulneracién de los derechos sexuales y reproductivos de la mujer, que se
encuentran garantizados en tratados internacionalesy, en definitivaen la
lesion a la autodeterminacion de ella, que finalmente es una vulneracién
a la dignidad humanay al libre desarrollo de la personalidad consagrado
en el articulo 1° de la Constitucién Politica de la Republica.

- En materia reproductiva, de acuerdo a la jurisprudencia de la ECS, el
estandar del deber de informacién seria ain mas alto y especifico que el
estandar general establecido por la Ley N°20.584, entendiendo nuestro

8 Siguiendo al profesor Daniel Pefailillo, las obligaciones de medio corresponden a aque-
Ilas cuya prestacion consiste en el despliegue de una actividad del deudor, dirigida a propor-
cionar cierto objeto, interés o resultado al acreedor. En ellas se espera un comportamiento
diligente del deudor de manera que la obligacién estara incumplida cuando el deudor no se
haya comportado con la diligencia debida. Por otra parte, la obligacion de resultado resulta ser
aquella en la cual el deudor se obliga a proporcionarla satisfaccién de un interés del acreedor,
mediante la obtencién de un resultado.
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Tribunal Superior, que deben informarse a la paciente todas las posibilidades
de prestaciones que existen a su disposicién, indicando la efectividad y
riesgo de cada método, de manera tal que asi pueda consentir libre e
informadamente.

En este mismo orden de ideas, la ECS es particularmente exigente con la
informacién transmitida, el modo enel que se le entregay en el contenido,
en el marco del consentimiento informado, a mujeres de contextos socio
culturales vulnerables.

BIBLIOGRAFIA

Mondaca Miranda, Alexis, Aedo Barrena, Cristian y Coleman Vega, Luis.
(2015). Panorama comparado del wrongful life, wrongful birth y wrongful
conception. Su posible aplicacion en el Derecho chileno. lus et Praxis, 21(1),
19-56. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122015000100002

Borquez Fernandez, Estefania, Goldsworthy Aliaga, Fabidany Henriquez
Erazo, Melanie (2024). Admisibilidad de las acciones indemnizatorias por
wrongful conceptiony wrongful birth en Chile: Una revisién contemporanea
del derechodedafioy losintereses afectados en estas acciones resarcitorias.
Universidad de Valparaiso. https://repositoriobibliotecas.uv.cl/handle/
uvscl/15434

Anthony, Jackson. (1995) Action for Wrongful Life, Wrongful Pregnancy, and
Wrongful Birthin the United States and England, 17 Loy. L.A. Int’l & Comp.
L. Rev. 535. https://digitalcommons.Imu.edu/ilr/vol17/iss3/3

Corral, Hernan (2012). Abortoyy esterilizacion fallidos: sel hijo como dafio?.
El blog de Hernan Corral. https://corraltalcianiwordpress.com/2012/05/27/
aborto-y-esterilizacion-fallidos-el-hijo-como-dano/

Mondaca Miranda, Alexis. (2014) Responsabilidad civil por wrongful
conception. Negligencia médica: incumplimiento del deber de cuidado
del cirujano. Corte de Apelaciones de Antofagasta, 2 de mayo de 2012, rol
N° 373-11. Revista Chilena de Derecho Privado, N° 23, pp. 351-360 https://
rchdp.udp.cl/index.php/rchdp/article/view/131/118

Macia Morillo, Andrea (2007). La responsabilidad civil médica. Las llamadas
acciones de Wrongful Birth y Wrongful Life. Revista de Derecho Universidad
del Norte (27), 3-37 https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=85102702




112 | Abogada Adriana Latorre Carvallo, Dra. Marfa José del Rio Vigil

7.

Penailillo Arévalo, Daniel (2003) Obligaciones Teoria General y Clasificaciones.
Editorial Juridica de Chile.

JURISPRUDENCIA CITADA

“Currihual/Castillo” IC373-2011 Civil, 2/05/2012 lIma. Corte de Apelaciones
de Antofagasta.

“Mancilla/Servicio Salud Chiloé Hospital de Castro”, Rol C-35879-2009,
10/04/2013, Juzgado de Letras de Castro.

Zn

“Rosas/Servicio Salud Chiloé
Letras de Castro.

Rol C—1719-2012, 20/11/2014 Juzgado de

Zn

“Rosas/Servicio Salud Chiloé” Rol 13.544-2015 , 29/01/2016 Excma. Corte
Suprema

“Frutos Cares con Fisco de Chile”, Rol 44.150-2020, 27/09/2021 Excma.
Corte Suprema.

“Trujillo/Palominos”, Rol C- 4174-2018, 18/11/2022, Tercer Juzgado Civil
de Antofagasta.

“Torres/Servicio Salud Reloncavi”, Rol 132045-2020, 14/11/2022 Excma.
Corte Suprema.



La accién civil directa contra el funcionario pablico en el &mbito sanitario: Limites juridicos... | 113

LA ACCION CIVIL DIRECTA CONTRA

FL FUNCIONARIO PUBLICO EN EL AMBITO
SANITARIO: LIMITES JURIDICOS Y LINEAMIENTOS
ESTRATEGICOS PARA UNA DEFENSA EFICAZ

Abogado Ricardo Mella Vila'
Abogada Paulina Silva Torres?

Dr. Alvaro Insunza Figueroa?

COMENTARIO MEDICO

Enjuliodelafio 2009 en un hospital piblico de Santiago se interrumpe por
cesarea el embarazo de unaadolescente de 17 afios porembarazo gemelarde 34
semanasy Preeclampsia. La cesarea transcurre aparentemente sin incidentes.
Un parde horas después presenta hemorragia severa que al no cedera manejo
médico obliga a reintervencion. El cuadro no cede, paciente se agrava. Por
no haber disponibilidad de camas en UCI se traslada a otro servicio donde
fallece a poco de llegar por shock hipovolémico y coagulopatia de consumo.
Son demandados el médico que realizé la cesarea (jefe de turno) y en forma
solidaria el hospital. La defensa del médico tempranamente opta por demostrar
que en el caso del funcionario pablico rigen las normas de la “falta de servicio”
ynolasreglasdela“responsabilidad contractual o extracontractual” que rigen

1 Autor: Abogado titulado con distincién maxima en la Universidad Finis Terrae en 2012.
Integrante del equipo civil de la Fundacién de Asistencia Legal del Colegio Médico de Chile
(Falmed) desde 2008. Especialista en Derecho Sanitario, Derecho Procesal Civil y Responsa-
bilidad Civil, con amplia experiencia en litigacion compleja. Ha liderado defensas en causas
de alta relevancia juridica.

2 Autora: Abogada Universidad Catdlica de Temuco, afio de titulacién 2015. Curso de
Actualizacion Problemas Actuales de Contratos y Responsabilidad Extracontractual, Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso (2018). Diplomado de Litigacién en Derecho Administrativo
Sancionador, Universidad de Chile (2020). Cursando Magister en Derecho de Dafos, Universidad
Adolfo Ibanez (2025). Abogada de Falmed desde 2015.

3 Colaborador: Médico especialista en medicina materno-fetal, profesor asociado de la
Facultad Medicina Universidad del Desarrollo, Past President Sociedad Chilena de Obstetricia
y Ginecologia.
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en el ambito privado. En esta tesis el responsable de la “falta de servicio” es |a
institucion la que debe responder del acto y posteriormente al fallo puede
repetir o no contra del funcionario. En primera instancia la tesis de la defensa
es acogida y solo es sentenciada la institucién. En segunda instancia, Corte
de Apelaciones, se revierte el fallo y tanto el médico como la institucién son
sentenciados. La defensa del médico recurre a la Corte Suprema, la cual en
mayo del 2024 falla a favor del médicoy mantiene la sentencia original contra
lainstitucion.

Este muy interesante capitulo para los médicos funcionarios plblicos
desarrolla con detalle y precisién los fundamentos juridicos de esta tesis, la
forma de llevar desde el inicio del juicio la defensa en los términos expuestos
y de cémo este fallo sienta un precedente de jurisprudencia para futuras
demandas contra médicos funcionarios en el cumplimiento de sus funciones.
Hace patente no apresurarse, tomar una buena defensa desde el inicio del juicio
de demanda, en este caso FALMED, que la sitlia en ambitos del derechoy no
solo en la ars medica como estamos acostumbrados a enfrentarla.

Hasta donde estamos informados, no hay antecedentes juridicos de
establecimientos sentenciados que luego hayan recurrido contra el médico
funcionario.

Dr. Alvaro Insunza Figueroa

I. INTRODUCCION

En el contexto actual, caracterizado por un aumento sostenido de condenas
civiles en materia sanitaria, resulta especialmente relevante detenerse en los
fundamentosjuridicos que permiten estructurar defensas sélidasy eficaces para
los profesionales de lasalud, particularmente en el dmbito ginecoobstétrico, que
constituye una de las especialidades médicas massiniestradas en las demandas
por responsabilidad sanitaria, donde la litigiosidad ha crecido de forma notoria
y los montos indemnizatorios han escalado significativamente, registrandose
fallos que superan los 500 millones de pesos y, en casos excepcionales, se han
fijado montos indemnizatorios cercanas o superiores a los mil millones de pesos.

En este ambito puede verificarse alguna de las complicaciones que la
literatura médica ha descrito en esta especialidad, y que en muchos casos
involucra a médicos, matronas e instituciones publicas o privadas. Desde
el punto de vista juridico, cuando la atencién del paciente se produce en el
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ambito privado, aplican las reglas comunes de la responsabilidad contractual o
extracontractual, no obstante, cuando dicha atencidn se genera en un servicio
publico, el régimen de responsabilidad es distinto, pues alliaplican las normas
por “falta de servicio”.

En este escenario, uno de los aspectos mas discutidos, y muchas veces
mal comprendido, es la relacién juridica entre el paciente (o sus herederos)
y el profesional de la salud que acta como funcionario pablico del Estado,
ya sea de un hospital piblico, consultorio, etc., Toda vez que, al momento de
interponerse una demanda, por ejemplo, contra un médico, una matrona -en
calidad de funcionarios pablicos-, y un hospital, muchas veces, se demanda de
manera “solidaria”, o se pretende la responsabilidad conjunta bajo distintos
regimenesy, alin cuando existe normativa especifica para resolver aquello, no
son pocos los casos en que nuestros tribunales dejusticia han acogido demandas
por falta de servicio contra de la institucién pablicay él o los funcionarios, de
manera conjunta o solidaria; y otros en que -a nuestro criterio es lo correcto-
se ha desechado la demanda contra el funcionario piblico, toda vez que es el
aparato institucional piblico quien debe responder ante el administrado por
la falta de servicio, pudiendo repetir posteriormente contra el funcionario, en
caso de darse los presupuestos legales.

En este trabajo repasaremos el origen histérico de la falta de servicio,
ciertos planteamientos doctrinarios elaborados por juristas y académicos
nacionales, el ambito de aplicacién normativa que lo hace un régimen especial
de responsabilidad, abordaremos jurisprudencia reciente con énfasis en las
implicancias procesales de una buena defensa médica. Particularmente,
analizaremos un caso patrocinado por FALMED (cuya defensa de un médico
de especialidad ginecoobstetra culminé con la sentencia de reemplazo dictada
por la Corte Suprema el 31 de mayo de 2024) que constituye un referente
jurisprudencial de primera linea para trazar los limites de la responsabilidad
civil directa del funcionario publico en el ambito sanitario. Suimportancia se
acrecienta al considerar que se trata de un caso en el drea obstétrica, donde la
cargaemocional, lacomplejidad clinicay la presién judicial tienden a confluir.

La sentencia de reemplazo no solo reafirma principios clave del derecho
publico chileno, como la responsabilidad estatal por falta de servicio, sino que
zanja de manera categorica laimprocedencia de lademanda conjunta contra
el Estadoy el funcionario. Como parte del equipo de defensa enjuicios civiles
de FALMED, sostenemos que este caso debe ser estudiado, comprendido y
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replicado como modelo de estrategia defensiva, particularmente en el creciente
universo de demandas que enfrentan los médicos del sistema publico por
hechos ocurridos en el ejercicio regular de sus funciones.

1. LA FALTA DE SERVICIO COMO ATRIBUCION DE
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Actualmente no cabe duda de que es Estado el responsable por los dafos
provocados por sus actuaciones o, mas bien, generados por sus agentes o
funcionarios. Esto no siempre ha sido asi, la evolucién de la responsabilidad
del Estado es relativamente reciente, hubo épocas que conducian a un régimen
generalizado deirresponsabilidad a otro en que se aplicaban las reglas comunes
del Cédigo Civil aplicando el principio de igualdad en |a reparticion de cargas
publicas; transit6 por la responsabilidad en los actos de gestién diferenciada de
los actos de autoridad, recogiendo tardiamente la doctrina francesa; llegando
posteriormente a una responsabilidad sin distinciones, por actuacién de sus
funcionarios como de sus 6rganos, cuando han actuado en infraccién de un
deber general de cuidado o hayan incurrido en una falta de servicio®.

Asi han surgido distintos criterios de atribucién de responsabilidad del
Estado, de conformidad a su diversidad de actividades y funciones asumidas
por laadministracion, ya sea mediante conductailegal del 6rganoincurriendo
enuna culpainfraccional; responsabilidad estricta por riesgo creado en virtud
de leyes especiales; o por imposicion desigual de cargas publicas; por culpa
como una forma residual y tenemos también la responsabilidad por falta de
servicio en la Administracion del Estado.

En nuestro ordenamientojuridico vigente, no existe una norma que defina
la falta de servicio, sin embargo, conceptualmente se ha construido a través
de ladoctrinay lajurisprudencia.

El marco juridico de La “Falta de Servicio” como régimen especial —
distinto a las reglas comunes del Cédigo Civil-, de responsabilidad del Estado
Administrador, en nuestro ordenamiento juridico, surge en primer lugar, a
partir de disposiciones constitucionales en los articulos 1°, 2°, 4° 5° 6° 7°,38 de
la Constitucién Politica de la Republica.

4 Enrique Barros Bourie “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, Segunda Edicion
Actualizada, Editorial Juridica de Chile, 2020, Tomo | pp.505y ss.
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Elarticulo38, inciso 2° sefiala: “Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos
por la Administracion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podra
reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad
que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el daiio”.

Luego, tenemos los articulos 4°y 42 de la Ley N°18.575, Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado, cuyo articulo
1° establece el ambito de aplicacion.

Suarticulo 4°dispone que “El Estado serd responsable por los dafios que causen
los drganos de la Administracion en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las
responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado”.

Porsu parte, el articulo 42, en concordancia con el articulo 4°, estatuye: “Los
organos de Administracion seran responsables del daiio que causen por falta de servicio.

No obstante, el Estado tendra derecho a repetir en contra del funcionario que
hubiere incurrido en falta personal”.

Posteriormente, el 25 de agosto de 2004 se promulga la Ley N®19.966, que
en un ambito mucho mas especifico, establece un Régimen de Garantias en
Salud. Este cuerpo normativo, entre otras cosas, reglament6 la responsabilidad
del Estado en materia sanitaria, cuyo articulo 38 dispone: “Los rganos de la
Administracion del Estado en materia sanitaria seran responsables de los daiios que
causen a particulares por falta de servicio.

El particular debera acreditar que el daiio se produjo por la accion u omision del
organo, mediando dicha falta de servicio.

Los drganos de la Administracion del Estado que en materia sanitaria sean
condenados en juicio, tendran derecho a repetir en contra del funcionario que haya
actuado con imprudencia temeraria o dolo en el ejercicio de sus funciones, y en virtud
de cuya actuacion el servicio fue condenado. La conducta imprudente o dolosa del
funcionario debera siempre ser acreditada en el juicio en que se ejerce la accion de
repeticion, la que prescribird en el plazo de dos aios, contado desde la fecha en que la
sentencia que condene al drgano quede firme o ejecutoriada”.

Pues bien, nuestro ordenamientojuridico establece explicitamente que los
6rganos de la administracion del Estado son responsables por los dafos que
causen por falta de servicio, sin definir a la fecha en qué consiste esta falta de
servicio. De conformidad a la historia de la ley, su definicién podria provocar
dificultades en laaplicacion de la norma. Se ha considerado mas conveniente
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dejar entregado a la jurisprudencia la determinacién de cuando se configura
la “falta de servicio”, pues son numerosos y complejos los casos en que tal
situacion puede producirse.

El profesor José Miguel Valdivia® se refiere a la definicion y concepcion
de la Falta de Servicio en Chile, la que aparentemente podria surgir de la
antigua Ley Organica de Municipalidades, entendiendo por tal, sin aludir
expresamente “falta de servicio”, cuando los servicios municipales “no
funcionen, debiendo hacerlo o lo hagan en forma deficiente”, agregando que, de
conformidad a la normativa, se reparaban los perjuicios que sufran uno o
mas usuarios de tales servicios. Agrega que tal definicién ha sido acogida
por la doctrinay la jurisprudencia, y para Profesor Enrique Silva se tipifica
“cuando el servicio no se presta, debiendo prestarse, o cuando otorgdandose se hace
de forma deficiente o tardia”®.

En cuanto a su origen, el profesor Valdivia sefiala que surge en Francia
como un “concepto funcional” para delimitar lajurisdiccion entre los tribunales
ordinarios, para juzgar la responsabilidad civil del funcionario piblicoy la
falta de servicio, exclusivo de la jurisdiccion administrativa.

El profesor Jorge Bermudez’, dentro del Capitulo XV “Responsabilidad
Patrimonial de la Administracion del Estado”, se refiere a la “Responsabilidad
Extracontractual de la Administracion del Estado”, sefalando que, “La doctrina
de la responsabilidad del Estado Administrador tiene su origen en el Derecho
Administrativo francés, especificamente en el conocido fallo o Arrét Blanco (siglo
XIX). Este fallo se ha convertido, para muchos, en la piedra angular del Derecho
Administrativo y, obviamente, en el punto de partido de este tipo de responsabilidad,
donde se distingue por primera vez entre falta personal del funcionario y falta de
servicio a partir del Derecho que le es aplicable”.

La evolucién del concepto ha buscado distinguir “la falta del servicio”
de “la falta personal del funcionario”, que en Chile si bien no tiene una
implicancia “jurisdiccional” como en Francia, influye en la distribuciéon de
responsabilidades y régimen normativo aplicable. Cabe hacer presente

5 “Nuevas fronteras de la falta de servicio”, Gaceta Juridica N° 305, (2005) pp. 8-9.

6 Enrique Silva Cimma, Derecho Administrativo Chileno y Comparado, Vol. IV, El servicio
publico, Santiago, Editorial Juridica, 1996, pagina 246.

7 Jorge Bermidez Soto, Derecho Administrativo General, Tercera Edicion, Pontificia Uni-
versidad Catdlica de Valparaiso Facultad de Derecho, Editorial Thomson Reuters, pp.610-647.
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que en nuestro pais no existen los tribunales contenciosos administrativos,
correspondiendo en ambas situaciones, juzgara los tribunales ordinarios de
justicia, especificamente juzgados de letras en lo civil.

El profesor Osvaldo Oelckers® sefiala: “Al consagrarse la responsabilidad por
falta deservicio, desaparece el elemento tradicional de dolo o culpa del funcionario para
los efectos de determinar la responsabilidad de la Administracion. La responsabilidad
ahora se objetiviza y se transforma en responsabilidad divecta de la Administracion
cuandoella no actiia en la forma que prescribe la ley”. De igual modo, debe probarse
el funcionamiento anormal del Estado.

Respecto a la responsabilidad del Estado en materia sanitaria constaen
la discusion del proyecto de Ley AUGE, al interior de la Comisién de Salud
del Senado, que el profesor Pedro Pierry explicé la necesidad de regular esta
materia a través de normas especiales a fin de diferenciarla de las reglas
generales en el ambito de responsabilidad del Estado, refiriéndose a los
articulos 4 y 44 de la Ley Orgéanica Constitucional de Bases Generales de
la Administracion del Estado, toda vez que, estas normas muchas veces se
haninterpretado como un régimen de “responsabilidad objetiva”, aclarando
que “este debate doctrinario ha generado una jurisprudencia oscilante, habiendo
sido condenado el Estado, en algunas ocasiones, sobre la base de una mera relacion
de causalidad”. En relacidn con el proyecto, expresé que “la regulacion de la
responsabilidad en el ambito de la salud deberia consagrar la que proviene de falta
deservicio, y limitar las demandas a través de distintos mecanismos” (Pagina 549).

En definitiva, se distingue la conducta personal del funcionario piblico
de aquellainstitucional, correspondiente a la administracién del Estado, cuya
faltade servicio se debe acreditar en unjuicio civil por la parte demandante,
demostrando un funcionamiento deficiente o defecto de organizacion del
mismo, esto es, que laadministracion no actué cuando debia hacerlo, actué
mal o tardiamente, y que dicho actuar generd dafio. En consecuencia, no
estamos frente a un régimen de responsabilidad estricta por riesgo, ni por
culpa. Ahora bien, el Estado puede ejercer la accion de reembolso contra
funcionarios culpables por cuya falta ha debido respondery en esta légica
no procede el cimulo de responsabilidad del funcionario y del Estado por
falta de servicio bajo los mismos presupuestos.

8 Dr. Osvaldo Oelckers Camus, Profesor de Derecho Administrativo, Revista Chilena de De-
recho, Nimero Especial, pp.345-352 (1998).
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11.- ELCONFLICTO JURIDICO: DELIMITACION DELAS
ACCIONES DE RESPONSABILIDAD EN SEDE SANITARIA PUBLICA

A. Andlisis de jurisprudencia, causa Rol N°57.787-2022 de la Excma. Corte
Suprema

Los hechos dicen relacion con una paciente de17 afios y con 34 semanas
de embarazo, quien con fecha 13 de julio de 2009, a las 9.35 horas fue
ingresada a un Hospital ptblico por hipertensién. El17 dejulio de 2009 a
las12.00 horas, se le realiza examen doppler fetal, siendo diagnosticada
de preeclampsia, de modo que se decide practicarle una cesarea, lo cual
ocurre alas20.53 horas, porel médico cirujano especialista en ginecologia
y obstetricia, naciendo dos ninas, en buenas condiciones. A las 22.30 del
mismo dia, se constata que su Gtero sangra en forma profusa y, dado
que dicho sangramiento no cede, se decide operar nuevamente, a las
23.45 horas. En el postoperatorio la paciente continta sangrando y no
recupera totalmente la conciencia, decidiéndose su traslado a la UCl de
otro Hospital, establecimiento al cual ingresa el 18 de julio de 2009 a
las 4:02 horas, con diagnéstico de anemia aguda, shock hipovolémico,
coagulopatia de consumo, falleciendo a las 06.40 horas del mismo dia.

La familia de |a paciente, integrada por sus padres, hermanas e hijas
deducen demanda ordinaria de indemnizacién de perjuicios en contra
del primer Hospital y del médico, en el contexto de la cesarea que derivd
en una hemorragia severa que provocé su fallecimiento al dia siguiente.
Manifiestan que, por estos hechos, el Hospital responde por falta de
servicio, al tenor de los articulos 4°y 42 de la Ley N°18.575; mientras que
al médico que laatendié le asiste la responsabilidad extracontractual y,
en definitiva, piden distintos montos para cada uno de ellos, por concepto
de dano moral, solicitando la condena solidaria de ambos demandados.

El tribunal de primerainstancia rechaza lademanda contra el médico
analizando que no procede la solidaridad bajo normas de derecho
administrativo ni del Cédigo Civil para el caso en cuestiony luego agrega:
“La accion interpuesta por los actores resulta improcedente, atendido que es el
Estado quien debe responder de la falta personal del funcionario, quien ha actuado
en el desempeiio de sus funciones como Jefe de Turno del Hospital el dia 17 de julio
de 2009y, enel evento de quedar demostrada la falta que se alega, serd el Hospital
quien deberd respondery luego subrogarse en los derechos de las victimas para
repetir contra el funcionario”. Agrega que lo realmente reprochable no es
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la cesarea, sino el manejo posterioraella, por no haberse agotado todas
las posibilidades existentes en el Hospital, decidiendo el traslado de una
paciente con compromiso de conciencia y sangramiento activo por via
vaginal, en circunstancias que habia una cama disponible en la unidad
de paciente critico del mismo recinto, todo lo cual se realizé sin seguir
los protocolos y sin consignar toda la informacion en la ficha clinica, de
modo que no constaba el estado real de la paciente en ese momento.

Asi las cosas, establecida la falta de servicio, el juez pondera la
prueba rendida en relacién con el dafo moral demandado, teniendo
este por acreditado respecto de cada uno de los demandantes, para
luego regular su monto de manera prudencial y en distintas cantidades
para cada uno de ellos.

Apelada la sentencia de primera instancia, el fallo de segunda
instancia, razona respecto a la responsabilidad del médico demandado,
senalando que esta se sustenta en su propia conducta culpable,
admitiendo la solidaridad entre médico y Hospital de conformidad al
articulo 2317 del Cédigo Civil. Por cuanto, revoca la sentencia de primera
instancia en el sentido de condenar tanto al médico como al hospital a
pagar indemnizacion por dafio moral de forma solidariay en lo demas,
confirma el fallo, con declaracién que se elevan los montos concedidos
por concepto de dafio moraly, ademas, se incorpora un beneficiario que
habia sido omitido en la decisién primitiva.

Posteriormente, la defensa del médico deduce recurso de casacion
en el fondo por la infraccién de los articulos 44 de la Ley N°18.575, 38 de
la Ley N®19.966, 1437, 2284, 2314 y 2329 del Cédigo Civil, por cuanto, la
accién deducida en contra del médico es incompatible con la entablada
contra el Hospital, toda vez que, la responsabilidad extracontractual del
Estado essélo exigible al rganoy no al funcionario. En este sentido, si la
falta deservicio se relaciona con una falta personal, es aquél quien puede
repetir, por cuanto no existe la posibilidad de demandar directamente
al médico por los perjuicios.

Con fecha 31 de mayo de 2024 la Corte Suprema acoge el recurso de
casacion, haciendo un extenso andlisis, que lo lleva a concluir “la demanda
conjunta no hasido admitida por nuestro ordenamientojuridico, muy por el contrario,
se regula expresamente el derecho del rgano a repetir contra el funcionario
cuya actuacion motivo la condena del servicio”. En razén de lo anterior, dicta
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sentencia de reemplazo, confirmando la sentencia de primerainstancia,
s6lo en cuanto rechaz6 la demanda contra el médico ginecoobstetra.

B. Analisis del caso

El conflicto central de este caso gird en torno a la compatibilidad o
incompatibilidad de la accién de indemnizacién civil directa ejercida
contra un funcionario ptblico en paralelo a la accién por falta de servicio
interpuesta contra el hospital pablico. En concreto, la familia de paciente
fallecida demandé al Hospital y al médico de especialidad ginecoobstetra,
quien ademas era médico jefe de turno al momento de los hechos,
solicitando que ambos fueran condenados solidariamente al pago de
indemnizaciones por dafio moral.

La demanda se sustentd en una supuesta infraccion ala lex artis por parte
del médico con resultado de muerte, asi como en falencias estructuralesy
organizativas del hospital, planteando de forma simultanea dos acciones de
naturalezajuridica distinta: laaccién porfalta de servicio, propia del derecho
publico, y la accién por cuasidelito civil, regulada por el derecho comtn.

Esta acumulacion fue resistida desde el inicio por la defensa del
médico, que alegd laimprocedencia de la accién civil directa en su contra,
en tanto funcionario pablico, y sostuvo que el tnico legitimado pasivo era
el Servicio de Salud, conforme a la normativa vigente y a la consolidada
jurisprudencia administrativay civil sobre el punto. Esta defensa fue acogida
tanto en primera instancia como por la Corte Suprema, lo que permitié
eximircompletamente de responsabilidad al médico, cuya defensa como
ya se sefial6 fue elaborada y desarrollada por la Fundacion de Asistencia
Legal del Colegio Médico de Chile, FALMED.

C. Fundamentos juridicos: primacia de la falta de servicio y subsidiariedad
de la accién de repeticion

La sentencia de reemplazo de la Corte Suprema reafirma que la
responsabilidad del Estado por falta de servicio es laregla general cuando
se trata de prestaciones de salud realizadas por funcionarios publicos. Este
régimen juridico especial tiene implicancias directas para la estrategia
de defensa del médico:
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1. Laresponsabilidad por falta de servicio como régimen exclusivo frente
al administrado

El fallo establece que, en principio, la falta de servicio absorbe la
falta personal del funcionario en la relacién con el administrado. Es
decir, aunque pueda eventualmente configurarse una responsabilidad
personal, esta solo podra discutirse en el marco de la accién de
repeticion que el Estado puede ejercer contra su funcionario, una vez
indemnizado el particular.

Estainterpretacion se sustentaenelarticulo 44 de la Ley N°18.575
y en el articulo 38 de la Ley N®19.966, asi como en la jurisprudencia
uniforme de la Contraloria General de la Republica, que ha sostenido
que laresponsabilidad personal del funcionario pablico es de caracter
excepcional y subsidiario.

2. Imposibilidad de demanda solidaria: rechazo del articulo 2.317 del
Cadigo Civil

La Corte Suprema rechaza expresamente la tesis de la solidaridad

entre el Estadoy el funcionario, aclarando que el articulo 2.317 del Cédigo

Civil, que regulalasolidaridad en casos de cuasidelitos cometidos por

varias personas, no resulta aplicable en este contexto. Esto se debe a

que las fuentes de responsabilidad del Estado (falta de servicio) y del

funcionario (falta personal) son distintas y excluyentes en su ejercicio.

D. Elrevésen laCorte de Apelaciones:

Tras obtener una sentencia favorable en primera instancia, donde se
acogio la excepcion de improcedencia de la accién civil directa contra el
médico demandado, la defensa enfrenté un revés significativo ante la Corte
de Apelaciones de Santiago. Este episodio, lejos de debilitar la estrategia,
terminé por reforzar la necesidad de una comprension clara y coherente
del régimen de responsabilidad aplicable a los médicos que acttian como
funcionarios publicos.

La parte demandante apel6 de la sentencia de primera instancia,
solicitando, entre otros puntos, que se revocara el rechazo de lademanda
respecto del médico demandado. La Corte de Apelaciones, en su fallo de
fecha13 dejunio de 2022, acogi6 esa peticién y condend solidariamente
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al médico junto con el Hospital al pago de $145.000.000 mas reajustes e
intereses, aplicando el articulo 2.317 del Codigo Civil.

El fundamento central de la Corte fue que el médico, si bien funcionario
publico, tenia responsabilidad personal derivada de su propia conducta
culpable, al margen de la responsabilidad institucional del hospital. En
palabras del fallo:

“Ambas responsabilidades, por el contrario, pueden ser perseguidas
conjuntamente, siendo en este caso la del médico demandado una directa y
personal...”

Ademas, la Corte sostuvo que:

“..lo que hace procedente, por tanto, la responsabilidad solidaria que contempla
el articulo 2317 del Codigo Civil, sin perjuicio del derecho de repeticion, en su caso,
en contra del aludido funcionario.”

Este razonamiento refleja unavision muy distinta a la que posteriormente
concluyé la Excelentisima Corte Suprema. En lugar de aplicar el principio
de que la falta de servicio absorbe la falta personal en la relacién con el
administrado, la Corte de Apelaciones opté por una lectura extensiva de
la solidaridad, admitiendo la posibilidad de una coexistencia activa de
ambas responsabilidades en sede civil.

Este revés procesal resalta la complejidad del debatejuridicoy subraya
que la tesis que finalmente triunfé en la Corte Suprema no era la tnica
presente en el proceso. Por el contrario, debié imponerse frente a un fallo
adverso de segunda instancia que acogid una interpretacion alternativa,
mucho mas riesgosa para los médicos del sistema publico.

Asi, el fallo condenatorio de la Corte de Apelaciones, aunque
posteriormente revertido, pone en perspectiva laimportancia de la sentencia
de reemplazo de la Corte Suprema, no solo como una victoria procesal,
sino como un correctivo necesario frente a una deriva interpretativa que,
de haberse mantenido, habria dejado expuestos a cientos de médicos
funcionarios ademandas directas improcedentesy a condenas solidarias
millonarias.

Este episodio reafirma que, incluso cuando la defensa esté bien planteada
desdeelinicio, es posible enfrentar criterios jurisdiccionales divergentes,
lo que hace alin mas relevante persistir en una linea argumental sélida,
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bien fundamentaday centradaen el régimen de responsabilidad pdblica.
Porque no basta con tener la razén: hay que defenderla con rigor hasta
la dltima instancia.

La estrategia defensiva del médico: elementos clave

El éxito de la defensa en este caso no fue casual, sino resultado de una

estrategia procesal cuidadosamente disefiada. A continuacion, se destacan
los pilares fundamentales:

1.

2.

Planteamiento oportunoy fundado de la excepcion de inadmisibilidad

Desde la contestacion de lademanda, en el afio 2016, se hizo valer
la excepcidn perentoria de inadmisibilidad poracumulacion de acciones
incompatibles, acompafnada de un razonamientojuridico sélido sobre
laimprocedenciade lademandadirecta contra el funcionario. Esta fue
acogida por el tribunal de primera instancia y restituida por la Corte
Suprema en su sentencia de reemplazo.

Acreditacion del vinculo funcional

A propésito del caso en estudio, se logra advertiry destacar que uno
delos elementos fundamentales en la defensa de un médico funcionario
publico es |a acreditacion efectiva y oportuna del vinculo funcional,
esto es, demostrar que los actos cuestionados por la parte demandante
fueron ejecutados dentro del marco de sus funciones piblicas. Esta
acreditacion no solo sustenta el fondo de la excepcidn perentoria de
inadmisibilidad, sino que marca el limite entre la responsabilidad
directadel Estado por falta de servicioy una eventual responsabilidad
personal del funcionario, que solo es exigible mediante la accién de
repeticion.

Este punto cobra especial importancia en el actual escenario de
alta litigiosidad en materia ginecoobstétrica, donde muchas veces
estamos frente a dos pacientes, una madre y su hijo, en consecuencia,
los hechos son complejos, las emociones intensas y las pretensiones
indemnizatorias alcanzan cifras extraordinarias. En estos juicios, la
prueba no puede ser abordada como un tramite formal: debe ser
cuidadosamente planificaday construida desde el inicio, con el objetivo
claro de sostener la defensa estructural del régimenjuridico aplicable.
No solo enfocarse en el cumplimiento de la lex artis.
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En este punto, la prueba documental, en particular, cumple un
rol esencial: la designacion del médico, sus funciones especificas,
sus turnos, jefaturas o adscripciones a unidades hospitalarias deben
constar en el proceso, ya sea por via de certificados administrativos,
reglamentos internos o informes del Servicio de Salud. Asimismo,
las declaraciones de testigos con conocimiento directo del contexto
institucional, o bien el contenido de la propia ficha clinica, pueden
ser decisivos para probar que la actuacion fue institucional y no
desvinculada del servicio.

Cuando esta carga probatoria se cumple adecuadamente, la
excepcion de inadmisibilidad se fortalece, permitiendo al tribunal
declarar que el conflicto debe dirimirse exclusivamente con relacién
al 6rgano publico, excluyendo al funcionario del juicio principal y
protegiéndolo de una eventual condena solidaria improcedente.

Mas alla de la lex artis: una estrategiajuridica que desactivd la accion
civil

Uno de los aspectos mas Ilamativos de este caso fue que la estrategia
de defensa no se centr6 exclusivamente en la discusion técnica sobre
la lex artis médica, como suele ocurrir en la mayoria de los juicios por
presunta negligencia. Por el contrario, la linea argumental de fondo
se enfoco desde el inicio en el plano juridico-procesal, cuestionando
directamente la procedencia de la accion civil intentada contra el
funcionario pablico. Este enfoque permitié estructurar una defensa
integral que no dependiera exclusivamente del resultado de las pericias
o de lainterpretacion del estandar clinico aplicable.

Lo anterior no significa que se haya descuidado el andlisis clinico
o la defensa técnica del actuar médico. De hecho, se ofreci6 prueba
suficiente para descartar una infraccién a la lex artis. Sin embargo,
lo determinante en este caso fue que la defensa supo anticiparse
estratégicamente al nicleo del conflicto, situando el debate en el
terreno del régimen de responsabilidad aplicable,y noenlavaloracién
posterior del acto médico.

Este enfoque resulté particularmente eficaz en el ambito de la
salud publica, donde las decisiones médicas se adoptan dentro de
una estructura institucional jerarquizada, con limitaciones materiales
y organizativas que deben ser ponderadas. Al centrar la defensaen la
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improcedencia de laaccién civil directa, y noen ladiscusion probatoria
sobre el desempeno médico, se logrd desactivar la pretensién de
condena personal desde una perspectiva juridica estructural.

Finalmente,y pese a que se acredité judicialmente la existenciade
unafaltadeservicioatribuible al Hospital, estableciendo una millonaria
condena, lo relevante es que el médico defendido por FALMED fue
completamente eximido de responsabilidad personal, precisamente
porque la acciéon deducida en su contra resultaba juridicamente
improcedente. Este desenlace confirma que, en determinados contextos,
la mejor defensa del acto médico es una sélida estrategia procesal
queidentifiquey ataque los vicios estructurales de lademanda desde
su base normativa.

Implicancias para |la defensa futura:

La sentencia de la Corte Suprema en el caso en estudio no solo
resolvié correctamente una controversia juridica fundamental, sino que
abrié un camino mucho mas amplio y profundo sobre cémo enfrentar
estratégicamente las demandas civiles contra médicos funcionarios
publicos. Este caso demuestra que es posible, y deseable, irmasalla de la
clasica defensa centradaen lalexartis, y utilizar con eficacia las herramientas
del derecho publico, constitucional y procesal para desactivar, desde su
origen, pretensiones indemnizatorias improcedentes.

En un contexto donde lasdemandas ensalud piblica, y particularmente
en ginecologia y obstetricia, son cada vez mas frecuentes y cuantiosas,
esta sentencia permite consolidar una estructura de litigacion defensiva,
que se viene trabajando por FALMED hace afios, que prioriza la correcta
identificacion del régimen de responsabilidad aplicable antes de entrara
debatirel mérito clinico del actuar médico. La defensa del médico no puede
limitarse a responder pericias: debe partir por cuestionar la legitimidad
procesal de la demanda, cuando esta ha sido dirigida erréneamente
contra quien, en derecho, no puede ser emplazado como responsable
directo del dafio.

Este enfoque requiere una defensa que sea proactiva, técnicay
estructurada desde el inicio, y que incorpore como eje central el caracter de
funcionario ptblico del médico demandado. Asi, la excepcidn perentoria por
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inadmisibilidad no debe entenderse como una herramienta secundaria, sino
como un mecanismo central y estratégico para definirel rumbo deljuicio.

Entre las recomendaciones que se desprenden de este modelo de
defensa, destacan:

¢ Documentar tempranamente el caracter de funcionario pablico del
médico, su vinculo laboral y el contexto institucional en el que se
desempenaba al momento de los hechos. Esto debe constar mediante
prueba documental oficial, reglamentos internos, certificados
administrativos o informes del servicio.

e Plantear oportunamente la excepcidn perentoria por acumulacién
o incompatibilidad de acciones. Esta debe ir acompanada de un
desarrollo juridico sélido, basado en la jurisprudencia reciente de la
Corte Suprema.

e Reforzar la improcedencia de la solidaridad entre el Estado y el
funcionario, con especial atencién a la distincidn entre falta de servicio
y falta personal, asi como a la naturaleza excluyente de los regimenes
de responsabilidad.

e Evitarqueladiscusion quede subordinada exclusivamente al estandar
clinico o a las pericias, lo que muchas veces conduce a un terreno
incierto o emocional. La defensa debe fijar el marco juridico desde el
comienzo, delimitando el campo procesal en que se jugara el litigio.

e Desactivarelusodelarticulo 2.317 del Cédigo Civil en estos contextos,
explicando suincompatibilidad con el régimen de responsabilidad del
Estadoy destacando que no existe solidaridad entre el 6rgano piblico
y el funcionario en este tipo de juicios.

Esta sentencia permite afirmar que no todojuicio por mala praxis debe
resolverse en clave médica: cuando se trata de médicos que actilan como
funcionarios publicos, el enfoque debe ser, ademas, juridico e institucional.
Esaeslaensefianza profunda de este caso, y la hoja de ruta que debe guiar
futuras defensas.

Este enfoque contrasta de forma evidente con lo ocurrido en el caso
del Hospital San Borja Arriaran (2024), atn pendiente de resolucién en
la Corte de Apelaciones, pero donde en primera instancia se dicté una
sentencia histérica en cuanto al monto, con una condena que supera los mil
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millones de pesos, incluyendo al médico como condenado solidariamente
con el hospital. Adiferencia del caso en andlisis, en esa causa nose alegé la
excepcion de falta de legitimacion pasiva ni se invocé el régimen especial
deresponsabilidad por falta de servicio, pese a que el profesional también
actuaba en su calidad de funcionario publico.

La diferencia no es menor: FALMED no represent6 al médico en ese
proceso, y ello puede explicar la omision de una estrategia defensiva que,
como demostré la Corte Suprema en el caso que nos convoca, marca la
diferencia entre ser parte de la condena o ser correctamente excluido
de ella. Este contraste pone de relieve la importancia de contar con
una defensa especializada, que no solo conozca el derecho médico en
abstracto, sino que sepa identificar cuando la mejor defensa, en algunas
oportunidades, no esta en el acto clinico, sino en el marco normativo que
regula la responsabilidad del Estado y sus funcionarios.

La experiencia comparada entre ambos casos confirma que la correcta
identificacion del régimenjuridico aplicable puede ser tan decisiva como
una buena pericia médica, y que una defensa juridica bien estructurada
puede evitaral médico la exposicion a condenas multimillonarias que no
le corresponden asumir.

En definitiva, esta jurisprudencia no solo protege al médico, sino que
fortalece la institucionalidad del sistema publico de salud, asegurando
que eljuicio civil se dirija correctamente contra quien debe responder: el
Estado. Es deber de toda defensa sanitaria replicar esta estrategia donde
corresponday no permitir que los médicos sean injustamente arrastrados
a posibles condenas.

IV. CONCLUSIONES

El caso en andlisis representa una victoria relevante no solo para el profesional
defendido, sino para la comunidad médica del sector piblico en su conjunto. La
doctrina sentada porla Corte Suprema en este fallo no solo blindajuridicamente
a los funcionarios frente a demandas directas indebidas, sino que entrega a
sus defensores una hoja de ruta clara, robusta y replicable. En un escenario
donde losjuicios civiles contra médicos se multiplicany donde la especialidad
de ginecologiay obstetricia concentra una proporciénimportante de los litigios
mas complejos, en que muchas veces las demandas incluyen al érgano de la
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Administracion del Estado y a todo el equipo sanitario, esta sentencia marca
un antesy un después en la forma de enfrentar este tipo de procesos.

Laimportancia de este fallo no reside inicamente en que se haya eximido
de responsabilidad al médico demandado. Lo fundamental es que la estrategia
defensiva trascendié el plano clinico para situarse en el terreno normativo e
institucional, es decir, en elanalisis del régimenjuridico que realmente corresponde
aplicarcuando se trata de un profesional que acttia como funcionario ptblico.
Aldemostrar que el médico actué dentro del marco de sus funciones, se logré
desactivardesde laraizla pretensién indemnizatoria directa, sin necesidad de
dependerdel resultado de pericias ni deljuicio subjetivo que pueda generarse
sobre el estandar de atencion médica.

Este enfoque cobra mayor relevancia si se lo contrasta con otros casos
recientes, como el del Hospital San Borja Arriaran (2024), donde, a pesar de
tratarse de una situacion similar en cuanto a contexto institucional, no se
alegd la excepcion de falta de legitimacion pasiva, y el médico fue condenado
solidariamente junto al hospital por un monto superior a los mil millones de
pesos. En ese juicio, FALMED no representd al médico y el disefio defensivo
adoptado noincorporé las herramientas normativas que si se utilizaron en la
defensa de FALMED. Esta diferencia no es meramente técnica: es estratégica, y
puede ssignificar la diferencia entre una absolucion total y una condena histérica.

Asi, la correcta comprension de la relacién entre falta de servicio y falta
personal,junto con la firmeza en la defensajuridica del caracter funcional de
laactuacion médica, son elementos que deben formar parte del ndcleo de toda
estrategia litigiosa en sede civil cuando se defiende a un médico funcionario
publico. Masaln, deben ser considerados elementos fundacionales al momento
de asumirla defensa, no como recursos subsidiarios o alternativos, sino como
la primera linea de respuesta procesal y sustantiva frente a demandas que,
por su configuracion, son juridicamente improcedentes.

El presente caso nos demuestra que, en tiempos de creciente judicializacion
de la medicina, no basta con tener razén clinica; es necesario también tener
razénjuridica, y saber hacerla valer desde el inicio del juicio y durante todo
el proceso. Cuando se defiende bien, también se puede ganar bien. Y cuando
se gana con claridad, se deja una leccién para todo el sistema: que el derecho
también tiene un rol en proteger a quienes ejercen la medicina piblica con
responsabilidad, en un entorno legal cada vez mas desafiante.
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AUMENTO DE CUANTIA EN MONTOS
INDEMNIZATORIOS: ANALISIS DE SENTENCIAS

Abogado Pedro Pablo Hansen Cruz'
Abogada Maria Filipa Méndez Arroyo?

Dra. Inés Guerrero Montofré?

COMENTARIO MEDICO

Los montos indemnizatorios en el ambito de la responsabilidad
médica se hanvuelto un temarelevante en el debate juridico reciente. Este
fenémeno debe analizarse considerando que la medicina se ejerce en un
contexto de incertidumbre y dentro de sistemas complejos, en los que las
decisiones clinicas se adoptan sin certeza absoluta sobre sus resultados.
Dichas decisiones se sustentan en conocimientos cientificos, estandares
técnicos vigentes y en el deber ético de actuar con diligencia, cuidado y
respeto por la persona atendida. En este marco, la ocurrencia de un resultado
adverso asociado a laatencidn de salud puede adquirir relevancia clinicay,
eventualmente, juridica.

Los eventos adversos asociados a la atencion médica pueden tener
consecuencias significativas en la vida del paciente y su entorno, afectando
suintegridad fisica, psiquica y social. Asimismo, pueden impactar al médico

1 Autor: Abogado Universidad Diego Portales, afio titulacion 1999. Diplomado Reforma
Procesal Penal Universidad Andrés Bello, 2004. Diplomado en derecho de dafos en Universi-
dad de Los Andes, 2007. Cursa Magister en Derecho Privado de la Universidad de Chile, 2012y
actualmente postula al grado de Magister en Derecho Digital, Inteligencia Artificial y Blockchain
en Universidad de Vitoria-Gasteiz Espafia, 2025.

2 Autora: Abogada Universidad de Concepcidn, afio de titulacion 2014. Diplomado en
Responsabilidad Civil de la PUCV, 2019. Magister en Derecho con mencién en Derecho Civil
de la PUCV, 2022.

3 Colaboradora: Médica cirujana de la Universidad de Chile, con trayectoria en atencion
primaria de salud, pediatria, medicina familiary de urgencia, con experiencia en docencia. Par-
ticipaensociedades cientificas, en el Colegio Médico de Chile, e integra el directorio de FALMED.
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tratante, al equipo de salud y a la institucion donde se presta la atencion.
En Chile, se ha observado un aumento en la cuantia de las indemnizaciones
otorgadas en el ambito de la responsabilidad médica, particularmente en su
dimensién compensatoria, vinculada a la reparacion de estas consecuencias.
Este incremento no responde a una sola causa, sino a la concurrencia de
diversos factores de caracter social, normativo y contextual.

La experiencia clinica demuestra que el sufrimiento de los pacientesy sus
familias esreal y diverso. Cada evento adverso, entendido como un resultado
nointencional asociado alaatencién de salud, presenta caracteristicas propias
y consecuencias distintas, lo que dificulta su comparaciony estandarizacion.
Las afectaciones que pueden derivarse de la atencién médica, especialmente
cuando compromete dimensiones como la dignidad, laautonomia o el proyecto
devida, nosiempre pueden ser representadas de manera adecuada en términos
econdmicos. En este sentido, el aumento de las indemnizaciones puede
entenderse como un esfuerzo del sistemajuridico por reconocer la complejidad
de estas situaciones mediante mecanismos de compensacién econémica,
sin que ello excluya la necesidad de criterios claros de proporcionalidad,
razonabilidad y adecuada fundamentacién en su determinacion.

La atencion médica no constituye un acto aislado, sino un proceso
que involucra a distintos profesionales, recursos disponibles, estructuras
organizacionalesy condiciones de trabajo. Este proceso se desarrolla dentro
del marco normativo vigente en Chile, el cual regula tanto la prestacién de los
servicios de salud como los estandares de actuacion exigibles a los profesionales.
Dentro de este contexto, la relacion entre el médico y el paciente ocupa un
lugar central, en cuanto en ella se adoptan las decisiones relativas al cuidado
del paciente. Cuando se presentan fallasen laatencién oen laformaen que se
desarrolla el proceso asistencial, puede producirse un evento adverso asociado
alaatencién médica. Estas situaciones pueden generar conflictos, aunque no
explican porsisolas que un caso derive en un proceso judicial ni determinan,
por si mismas, el monto de las indemnizaciones otorgadas.

En términos generales, el aumento de las demandas y de los montos
indemnizatorios en el ambito de la responsabilidad médica se inserta en
un contexto de mayor visibilidad social de los resultados adversos en salud
y de ajustes en los criterios de valoracion juridica. Desde la mirada médica,
este escenario refuerza la necesidad de fortalecer practicas clinicas seguras,
basadas en evidencia cientifica actualizada, asi como de revisar de manera
permanente los procesos asistenciales y organizacionales.
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El aumento en la cuantia de las indemnizaciones ha tenido efectos en
el ejercicio profesional, entre ellos una mayor percepcion de riesgo legal. En
consecuencia, el incremento de los montos indemnizatorios asociados a la
responsabilidad médica debe entenderse como un fendmeno multifactorial
que requiere un analisis equilibrado, resguardando tanto los derechos de los
pacientes como los limites propios del ejercicio de la medicina.

Este escenario plantea el desafio de avanzar hacia criterios mas claros,
consistentes y debidamente fundamentados en la determinacién de la
responsabilidad médica y de la cuantia indemnizatoria, que permitan una
adecuada proteccién de los derechos de los pacientes, sin desconocer los limites
propios del ejercicio médico ni los riesgos inherentes a la atencién de salud.

Dra. Inés Guerrero Montofré

I. INTRODUCCION

Segin un informe emitido por el Consejo de Defensa del Estado?, el Fisco
habria pagado el afio 2024 la cifra mas alta que se ha registrado en el Sistema
de Salud por concepto de indemnizaciones por supuestas negligencias médicas,
otorgandose al efecto la suma de 3 mil millones de pesos. Si bien es cierto que
enlaalarmante cifra también se encuentran incorporados los montos pagados
en virtud de acuerdos en mediacién, estos corresponden a un porcentaje
minimo en consideracién a aquellos pagados por condenas en juicios civiles
de indemnizacién de perjuicios.

Sialoanterioragregamos las sumas de dinero obtenidas enjuicios civiles por
prestaciones médicas en el sector privado o en que sélo hayan sido demandados
y condenados los facultativos, es muy probable que nos encontremos en el
momento donde se han obtenido las indemnizaciones mas cuantiosas desde
los inicios de la responsabilidad médica en Chile.

El presente articulo consiste en el estudio del mencionado aumento de los
montos resarcitorios, considerando particularmente el analisis de tres sentencias
recientes que guardan relacién con la especialidad de la ginecoobstetricia.

4 Gonzalez A.,14 de febrero de 2025, “Cifra histérica: Fisco pagd mas de $3 mil millones en
indemnizaciones por negligencias médicas en 2024”, biobiochile.cl, https://www.biobiochile.
cl/noticias/nacional/chile/2025/02/14/cifra-historica-fisco-pago-mas-de-3-mil-millones-en-in-
demnizaciones-por-negligencias-medicas-en-2024.shtml
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I1. NOCIONES GENERALES SOBRE INDEMNIZACION
EN MATERIA CIVIL MEDICA

Laindemnizacion en materia civil corresponde a la compensacién econémica
por los dafios o perjuicios causados por un determinado hecho, se trata de
unasuma de dinero otorgada al afectado de unilicito o de un incumplimiento
contractual como equivalencia de lo que habria significado el cumplimiento
integro de la obligacion. En particular, en los juicios de indemnizacion de
perjuicios por responsabilidad médica entonces, se pretende obtener una
suma de dinero en compensacion de los dafios ocasionados en razén de una
prestacion médica.

En términos amplios, se ha entendido que la indemnizacién puede ser
solicitada con dos objetivos, por una parte, podria tratarse de una indemnizacién
con un fin resarcitorio, cuyo fin es buscar compensar a la victima por el
dafo sufrido, restaurandola a su situacién anterior al dafio, mientras que la
indemnizacion punitiva busca castigar al responsable por su comportamiento
y disuadirlo de repetir la accién, ademas de servir como ejemplo para otros.
La regla general es que la compensacidén econémica sea resarcitoria.

Para que el tribunal competente ordene el pago de unaindemnizacion, se
deben acreditarenjuicio los requisitos que hacen procedente |a responsabilidad
invocada, esto es, la accion u omisién, la culpa o dolo, el dano y la relacién
de causalidad entre laacciény el dafio. Con respecto a este tltimo elemento,
debemos destacar que, si bien la regla general en Chile establece que todo
dafno ocasionado a otro debe ser reparado, para que el perjuicio acaecido sea
indemnizado debe tener ciertas caracteristicas, las que nos detendremos a
explicar a continuacion.

El concepto de dafio no se encuentra definido en el Cédigo Civil chileno,
por lo que la doctrina y jurisprudencia nacional han tenido que entregarnos
una nocién que no ha estado exenta de discusiones y que por lo mismo ha
ido evolucionando a través del tiempo. Acercandonos a una nocién general,
podemos afirmar que el dano es todo detrimento o menoscabo que se sufre
por culpa de otro en |la persona o el patrimonio.

Por aplicacién de nuestro Cédigo Civil, se ha entendido que, para que el
dafo sea indemnizable, este debe ser significativo, es decir no tratarse de
meras molestias sino que de un desvio del curso normal de las cosas; debe
ser cierto, que exista efectivamente y no sea un eventual perjuicio; debe ser
previsible, lo que implica que se trate de aquel que un hombre prudente ha
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podido anticipar o esperar razonablemente;y finalmente el dano debe tenerla
caracteristica de serdirecto, es decir que provenga directamente de la actuacién
del que se imputa como responsable®. Sibien no existe uniformidad absoluta
en cuanto a la delimitacién de las caracteristicas recién nombradas, si hay
consenso en que el dafio debe obedecer estos principios para ser resarcido.

En este sentido, tradicionalmente en nuestro ordenamiento juridico se ha
dadolugaralaindemnizacion del dafio emergente, que corresponde a la pérdida
o disminucion del patrimonio de la persona afectada causada directamente
por el hecho que gener6 el dafo, del lucro cesante, que corresponde a las
ganancias que la persona afectada habria obtenido si no hubiera ocurrido el
hecho danoso y del dafio moral, que podemos sefialar de forma amplia que
se refiere a la afectacion, dolor, angustia o sufrimiento causado por el hecho
dafoso. Este Gltimo, por su propia naturaleza, es el que mayores discusiones
ha generado en materiajurisprudencialy doctrinaria, lo que hallevado a que
evolucione conceptualmente de forma constante.

Aestos tipos de dafios tradicionales se han incorporado otros principalmente
por lajurisprudenciay por la doctrina, tales como: danos corporales, dafo a
la salud, perjuicio estético, perjuicio sexual, alteracion del proyecto de vida,
violencia ginecoobstétrica, entre muchos otros. Cada vez, las sentencias
acogen indemnizaciones por clases mas diversas de dafno, amplidndose en
consecuencia las razones para dar lugar a la indemnizacién de perjuicios.

I1l. DERECHO COMPARADO

-FRANCIA. La figura del Dintilhac como unificador de criterios de indem-
nizacion.

El sistema francés tiene como base a las compafias aseguradoras, en
este sentido, la victima de un dafio debe hacer la correspondiente solicitud a
la companiay en caso de no haber conformidad con el monto a indemnizar,
se debe recurrir a los tribunales para que sea el juez civil quien resuelva la
controversia.

Antes del afio 2004, la jurisprudencia francesa en esta materia era muy
diversa, existiendo multiplicidad de clasificaciones de perjuicios y una disparidad

5 Barros Bourie, Enrique. 2018. Tratado de responsabilidad extracontractual. Santiago. Editorial
Juridica de Chile, pp 225
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en los criterios de indemnizacién, existiendo a su vez muy poca coherencia
entre los montos condenados en las diferentes Cortes de Apelaciones del
pais. Lo anterior ocasioné inseguridad juridica, generandose reparaciones
absolutamente diferentes dependiendo del juez que se trataray en muchas
ocasiones conllevaba unatendencia inflacionista entre magistrados y abogados
de las victimas®.

Sin embargo, en el afio 2001 se produjo un importante cambio en
la jurisprudencia, ya que la Corte Suprema Francesa (Cour de Cassation)
declaré que un nifio discapacitado podia solicitar la indemnizacién que
surge de su propio nacimiento en estado de incapacidad, ya que se trataba
de una enfermedad gestacional cuya tGnica solucién hubiera sido el aborto
oportuno. Los gremios de aseguradores se opusieron férreamente a otorgar
indemnizaciones en tales casosy anunciaron no desear continuar a asegurar
esa especialidad médica, denunciando que “esasjurisprudencias de la Corte
de Casacion ponian fuera de toda asegurabilidad el diagnéstico prenatal,
ademas de que volvian practicamente inasegurable toda la actividad de la
ecografia obstétrica, en un ambiente que de por si ya estaba influido por
importantes alzas en las primas de los seguros de responsabilidad civil de
los ginecoobstetras™.

Como reaccion ala negativa de las aseguradorasy para que una actividad
tan importante como la ginecologia obstétrica no quedara desprotegida, se
dicté una norma bajo la cual “nadie puede solicitar una indemnizacién que
resulta de un dafo consistente en el solo hecho de su propio nacimiento™,
no dando lugar a la indemnizacién del nifio que naci6 con una incapacidad
permanente por un deficiente diagndstico prenatal, pero si se concedié la
indemnizacion a los padres por este mismo hecho.

El resultado de esta situacion fue que muchas victimas de errores de
diagnéstico prenatal pudieron solicitar indemnizacién por el solo hecho de
su nacimiento en estado de invalidez, aunque dicha proteccién no se convirtié
en derecho vigente.

6 Tabares Cortés, Felipe y Gémez Restrepo, David Ricardo. 2020. Los daiios corporales,
estado del arte de las tendencias indemnizatorias en Francia y Colombia, 53. Rev.Ibero-Latinoam.
Seguros, pp. 280.

7 Tabares Cortés, Felipe y Gdmez Restrepo, David Ricardo cit [n.3] pp. 281.
8 Tabares Cortés, Felipe y Gémez Restrepo, David Ricardo cit [n.3] pp. 281.
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Manteniéndose entonces la incerteza juridica, el Ministerio de Justicia
ordend una comisién de estudios sobre los perjuicios corporales liderados por
una profesora de la Universidad de Lyon que sirvié de base al informe judicial
que estableceria posteriormente don Jean—Pierre Dintilhac, presidente de la
Segunda Sala Civil de la Corte de Casacién.

El mencionado documento, es actualmente el baremo utilizado en las
liquidaciones de perjuicios corporales en Francia. En términos generales, “se
realiz6 una clasificacion de perjuicios partiendo de la identificaciény distincién
de tres elementos principales: las victimas directas y las victimas indirectas;
segundo, los perjuicios patrimoniales y los perjuicios extrapatrimoniales; y
finalmente, los perjuicios anterioresy posteriores a la fecha de consolidacion.

Los perjuicios directos sufridos por la victima estan divididos en los perjuicios
patrimonialesy los perjuicios extrapatrimoniales. A suvez ambos estan divididos
en temporales y permanentes. Los perjuicios patrimoniales temporales son
los gastos médicos actuales, la pérdida de ingresos profesionales y los gastos
varios. Los perjuicios patrimoniales permanentes son la pérdida de ingresos
profesionales futuros, la incidencia profesional y los gastos médicos futuros,
la asistencia por una tercera persona, los gastos de adaptacion de vivienda y
de vehiculo, y el perjuicio escolar, universitario o de formacién.

Por su lado, los perjuicios extrapatrimoniales temporales son el déficit
funcional temporal, el perjuicio de sufrimiento corporal y el perjuicio estético
temporal. Los perjuicios extrapatrimoniales permanentes son el déficit
funcional permanente, el perjuicio de ocio, el perjuicio estético permanente, el
perjuicio sexual, el perjuicio de la pérdida de perspectiva futuray los perjuicios
permanentes excepcionales, reconocidos actualmente en caso de eventos
terroristas™.

De otra parte, “tenemos los perjuicios indirectos, sufridos por los proximos
delavictima, que pueden ser patrimonialesy extrapatrimoniales, dividiéndose
asuvezen los perjuicios ocasionados por el deceso de la victima directa o los
quese ocasionan a pesar de la supervivencia de la victima directa. De esta forma,
los perjuicios patrimoniales indirectos, en caso de deceso de la victima son los
gastos de exequias, la pérdida de ingresosy los gastos diversos. Los perjuicios
patrimoniales indirectos en caso de supervivencia de la victima directa son
la pérdida de ingresos y los gastos varios. Los perjuicios extrapatrimoniales

9 Tabares Cortés, Felipe y Gdmez Restrepo, David Ricardo cit [n.3] pp 282-283.
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indirectos, en el caso del deceso de la victima son la pérdida de companiay el
perjuicio de tristeza porla pérdida. Los perjuicios extrapatrimoniales indirectos,
causados a pesar de la supervivencia de la victima directa son el perjuicio de
tristeza por la pérdiday los perjuicios extrapatrimoniales excepcionales™®.

De forma mas reciente, las Cortes de Apelaciones realizaron una recopilacién
de todas las sentencias que liquidan el monto de indemnizacién con el valor
de reparacion otorgado a las victimas, segtn las circunstancias particulares de
cada caso. De esta forma se establecié un referencial de perjuicios corporales
basado en lanomenclatura Dintilhac que se encuentra al acceso de aseguradoras
y jueces.

Asilas cosas, el sistema Dintilhac, a pesar de no estar consagrado enla ley
francesaysinservinculante, le otorgd a la responsabilidad civil médica seguridad
y certeza juridica, favoreciendo la uniformidad en materia indemnizatoria.

- ESPANA. Baja judicializacién por aplicacién de baremo vinculante.

En el afho 1995 Espafia se convirtié en el primer pais europeo en imponer
un sistema de valorizacion de dafnos en el marco de la publicacién de la Ley
30/95. Si bien la mencionada ley crea un baremo obligatorio en materia de
accidentes de trafico, nos sirve como referente de andlisis para contrarrestarlo
con el sistema de dafios chileno.

El baremo recoge el principio de la reparacién integral del dafioy hace un
desglose de laindemnizacién “por partidas razonadas en funcion del perjuicioy
evitando la concesién de una cuantia global que impida su revisiény su critica™.

El sistema de valorizacién establece una serie de criterios para la
determinacién de la responsabilidad y la indemnizacién. En relacion con el
monto de indemnizacién se sefala que “La cuantia de la indemnizacién por
danos morales esigual para todas las victimasy la indemnizacién por los dafios
psicofisicos se entiende en su acepcion integral de respeto o restauracion del
derechoalasalud. Paraasegurarlatotalindemnidad de los dafios y perjuicios
causados se tienen en cuenta, ademas, las circunstancias econdémicas, incluidas

10 Tabares Cortés, Felipe y Gémez Restrepo, David Ricardo cit [n.3] pp. 283-284.

11 Calvo, Eugenio Laborda, 2020, Baremos en valoracion del daiio corporal Baremo espaiiol,
Revista Portuguesa do Dano Corporal (16), p. 35.
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las que afectan ala capacidad de trabajoy pérdida de ingresos de la victima, las
circunstancias familiaresy personalesy la posible existencia de circunstancias
excepcionales que puedan servir para la exacta valoracién del dafo causado.
Son elementos correctores de disminucién en todas las indemnizaciones,
incluso en los gastos de asistencia médica y hospitalaria y de entierroy
funeral, la concurrencia de la propia victima en la produccién del accidente o
en laagravacion de sus consecuenciasy, ademas, en las indemnizaciones por
lesiones permanentes, la subsistencia de incapacidades preexistentes o ajenas
al accidente que hayan influido en el resultado lesivo final; y son elementos
correctores de agravacion en las indemnizaciones por lesiones permanentes
la produccién de invalideces concurrentes y, en su caso, la subsistencia de
incapacidades preexistentes™?.

Las tablas que estan comprendidas en el baremo son absolutamente
pragmaticas e ilustrativas, con un sistema de puntuacién objetivo y preciso.
A modo de ejemplo, sefialamos el caso de las indemnizaciones por lesiones
permanentes, donde “la cuantia de estas indemnizaciones se fija partiendo
del tipo de lesién permanente ocasionado al perjudicado desde el punto
de vista fisico o funcional, mediante puntos asignados a cada lesién; a tal
puntuacién se aplica el valor del punto en pesetas en funcién inversamente
proporcional a la edad del perjudicado e incrementado el valor del punto a
medida que aumenta la puntuacién;y, finalmente, sobre tal cuantia se aplican
los factores de correccién en forma de porcentajes de aumento o reduccion,
con el fin de fijar concretamente la indemnizacién por los dafos y perjuicios
ocasionados que debera ser satisfecha, ademas de los gastos de asistencia
médicay hospitalaria™.

La cuantia de las lesiones temporales se determina por un importe diario
(variable segln se precise, o no, estancia hospitalaria) multiplicado por los
dias que tarda en sanar la lesion y corregido conforme a los factores que se
expresan en una tabla. Todas las tablas tienen una distribucién anatémica,
donde se asignavalora cada parte del cuerpo, consignandose en una cantidad
determinada de “secuelas”.

Si bien el baremo ha sufrido modificaciones con el paso de los afios, ha
mantenido su obligatoriedad, dando como resultado un sistema que da muy

12 Calvo, Eugenio Laborda, cit [n.8] pp. 36.
13 Calvo, Eugenio Laborda, cit [n.8] pp. 36.
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poco espacio a la discusién judicial, ya que los montos indemnizables se
encuentran establecidos con anterioridad. Desde el punto de vista de la certeza
juridica podemos decir que un baremo obligatorio es absolutamente efectivo,
sin embargo, ha sido criticado por la poca flexibilidad que tiene de adaptarse
a casos concretos excepcionales que podrian quedar fuera de lajusticia por no
estar comprendidos expresamente en él.

Comose hadicho, el baremo fue instaurado para regularizar la responsabilidad
civil en materias de accidente de trafico, sin perjuicio de lo anterior ha sido
aplicado poranalogia porlosjueces a otros ambitos de la responsabilidad civil
como la responsabilidad civil médica.

- ALEMANIA. Norma restrictiva de indemnizacion de dafios.

En la responsabilidad civil alemana, al igual que lo que ocurre en Francia,
la mayoria de los individuos poseen un seguro de responsabilidad civil
(Haftpflichtversicherung) que es un seguro voluntario comin que cubre dafos,
brindando proteccién financieray asistencia legal en caso de reclamaciones.

Elalcance de los dafios se regula en particularen los articulos 249y siguientes
del Cédigo Civil. Por lo general, el daho debe serindemnizado integramente en
el derecho de dafios y perjuicios y de indemnizacién por dolor y sufrimiento.
Segln el articulo 2531 del BGB, sélo deben compensarse los dafios materiales,
esdecir, s6lo los bienes monetarios, pero no los danos inmateriales. El articulo
253, apartado 2 del Cédigo Civil aleman (BGB) es una excepcién importante
a este principio: en caso de danos, especialmente al cuerpo y a la salud,
generalmente se debe pagar una indemnizacion por el dolory el sufrimiento
como compensacion por el dafio moral. Lo anterior implica que de forma
excepcional en materia médica se indemniza el dafo moral.

A pesarde lainclusion de laindemnizacién del dafio extrapatrimonial en
laley, lanormahasidointerpretada de forma muy restrictiva, noampliandose
a otro tipo de danos que no se describan especificamente en el BGB. Asi, el
sistema de indemnizacion de danos aleman es mas bien de caracter restrictivo.

El sistema aleman comprende la responsabilidad en materia civil médica
enunadoblevia, poruna parte, se comprende la falta de informaciény porotra
el error en el tratamiento. “Es decir, se le reprocha al médico no solo no haber
tratado de forma debida sino que se leimputa también que, en todo caso, no ha
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informado debidamente™. La razén la encontramos en la dificultad probatoria
para el paciente enjuicios indemnizatorios, que por regla general terminaban
sin condena para los facultativos por falta de acreditacion del nexo causal entre
laacciéon uomisiény el dano causado. Con laincorporacionde la responsabilidad
por falta de informacion, se traslada la carga probatoria al médico, quien tendra
que acreditar la informacién y el consentimiento del paciente.

De esta forma, el consentimiento informado enjuicios de indemnizacion
por negligencias médicas pasa atenerunrol esencial, ya que esta sera la inica
via idénea para establecer la responsabilidad por falta de informacién. De
esta forma, en Alemania, los centros médicos y profesionales de la salud, han
sido meticulosos en la elaboracién de los consentimientos informados, que en
consecuencia son por regla general absolutamente completos y especificos.

Los requisitos relativos al alcance de la informacién aumentan con los riesgos
relacionados con laintervencion. “En primer lugar, es decisiva la gravedad de
losdafios que laintervencién puede provocar en la manera en que el paciente
continuara suvida, asi como la circunstancia de que un riesgo esté entranado
especificamentea laintervencidn, y solo en segundo lugarlo es la frecuencia de
las consecuencias que, segln la experiencia, conlleva el dano. Hay que informar,
también, sobre los riesgos poco frecuentes si en caso de llegar a producirse, la
manera de continuar la vida del paciente resultaria gravemente afectadaysi,
apesarde su poca frecuencia, son especificos de la intervencién e inesperados
por personas no expertas. Puede ser necesario informarincluso sobre riesgos
que ocurren ‘extremadamente raras veces’ o cuando se trata de un coeficiente
de riesgo a nivel de milésimas. Huelga decir que la obligaciéon de informacion
se refiere solo a los riesgos conocidos en el momento del tratamiento. Los
riesgos generales de operacion, tales como embolias, trombosis, infecciones
de heridas, etc. normalmente pueden darse por conocidos™™.

En Alemania no existe un baremo que determine el monto a indemnizar,
el que se determina caso a caso, sin embargo, el tener un sistema acotado
de partidas indemnizables y el hecho de tener un sistema de seguros de
responsabilidad civil otorgan certeza juridica, aumentan las posibilidades de
acuerdosy reducen a la postre, lajudicializacion en el ambito civil.

14 Finn, Markus. 2015. Aspectos fundamentales de la responsabilidad civil alemana en el Gmbito
de la cirugia estética. Revista chilena de derecho privado, (25), pp 60.

15 Finn, Markus, cit [n.11] pp 61.
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IV. SITUACION EN CHILE

Adiferenciadeloque ocurre enlos ordenamientos expuestos precedentemente,
Chile tiene un sistema de indemnizacién de dafios de caracter amplio, donde
el principio fundamental es la reparacion integral del dafo.

Lo anterior ha causado disparidad en cuanto al tipo de dafio a resarcir,
amplidndose cada vez mas las clases de dafios que son propias de indemnizacién
y sobre todo se produce una falta de coherencia en la cuantia asignada por los
tribunales a estos dafios, encontrandose sentencias que para un mismo dano
asignan valores sumamente distintos. En este punto, es el dafo moral el que
mas problemas ocasiona al momento de fijar su valoracion econdmica.

LaLey N°19.966 ensuarticulo 41 establecié que eljuez fijara laindemnizacién
pordano moral producido en contexto de una prestacion médica “considerando la
gravedad del dafioy la modificacion de las condiciones de existencia del afectado
conel dano producido, atendiendo suedad y condiciones fisicas”. Si bien la norma
recién citada es una guia para nuestros tribunales, resulta insuficiente para
determinar con certeza la apreciacion de este tipo de perjuicios, manteniéndose
el histérico problema de la cuantificacién del dafio extrapatrimonial.

A modo ejemplar, se realizé un estudio que tomé como muestra 35 sentencias
de la Corte Suprema dictadas el afio 2017 enjuicios civiles de indemnizacién de
perjuicios por supuestas negligencias médicas, donde el monto de indemnizacién
minimo fue de $7.000.000, mientras el maximo fue de $520.000.000%.

En Chile se haintentado confeccionar baremos que permitan guiar o apoyar
alosjueces al momento de fijarla suma por compensacion de dafio moral, es asi
como se cred un baremo particularmente respecto a responsabilidad médica,
pero su aplicacién no ha sido de gran utilidad, ya que solamente se remiti6 a
recopilar las sentencias en esta materia y a sacar un promedio de lo otorgado
en ellas, sin mayor andlisis objetivo y sin peritos especialistas.

El no tener parametros objetivos para la fijacién del quantum indemnizatorio
acarreala peligrosaaplicacion dejusticia material por parte de nuestros tribunales,
causando lainseguridad juridica y el aumento de judicializacion.

Enlaactualidadyaraizdelo anterior,hemos observado un notable aumento
en los montos indemnizados, lo que analizaremos en el acapite siguiente.

16 Bravo-R, Lidia A, & Lagos-T, Denisse A. (2019). Responsabilidad Médica en Chile: Fallos
de la Corte Suprema de Justicia 2017. International journal of odontostomatology, 13(3), 367-373.
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V. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL: ANALISIS
DE CASOS RELEVANTES

En esta seccion se analizan tres sentencias emblematicas que, si bien
corresponden a casos no defendidos por FALMED, son un preocupante
antecedente, puesto que ilustran como Gltimamente los Tribunales de Justicia
han incorporado el principio de la reparacion integral del dano, elevando
considerablemente los montos indemnizatorios.

1. Caso “Antypas con Salazar” (Causa Rol C-14038-2019, 26° Juzgado Civil de
Santiago)

Hechos de la demanda: Mujer embarazada de 41 semanas, ingreso al
Hospital San Borja Arriardn con contracciones. Se le administré “Propess”
para inducir el parto, pero sus contracciones eran escasas e irregulares,
y su dilatacién minima. La paciente informé antecedentes familiares de
dificultad para dilatar, pero el médico la habria tranquilizado, afirmando
serespecialista. A pesar de claros signos de sufrimiento fetal y elementos
clinicos que daban cuenta de un estado fetal “no tranquilizado”, no se indicé
una cesarea de urgencia oportunamente, sino que por el contrario se la
obligd negligentemente a pujarviavaginal. En este sentido, a pesarde que
existian claros signos de sufrimiento fetal —como desaceleracién de los
latidos cardiofetalesy presencia de meconio en el liquido amniético—no
se practicé una cesarea de urgencia, sino que se optd por un parto vaginal
con ayuda de férceps. El resultado fue el nacimiento de una nifia con
encefalopatia hipoxico-isquémica grado I, quedando con ceguera, sordera,
discapacidad cognitivay motora severa, ademas de oxigenodependencia.

Prueba presentada: La demandante rindié prueba documental
(fichaclinica, guia perinatal, sumario administrativo, peritaje médico) y
testimonial. Las demandadas rindieron prueba testimonial y documental.
El perito (no especialista) concluyd que el actuar del médicoy la matrona
fue negligente, con abandono de funciones, falta de reaccién ante signos
de alertay ausencia de planificacion médica.

Fundamento de la sentencia:

Lasentenciase fundamentaen laresponsabilidad por falta de servicio por
parte de las instituciones de salud y la responsabilidad extracontractual por
culpa o negligencia profesional de los médicos y la matrona intervinientes,
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habiéndose acreditado un nexo causal entre estas conductas y los graves
danos sufridos por la recién nacida, ademas de catalogarse como un caso de
“violencia ginecoobstétrica”.

Se determind que tanto el Hospital como el Servicio de Salud incurrieron
en “sendas omisiones, fallas y faltas de protocolos que configuraron una apreciable
falta deservicio”en las atenciones de salud prestadas aJosephine Antypas Balbi.

Un informe pericial y una auditoria médica interna constataron que “no
existio un Plan Médico de Atencion” durante la induccién y el parto, lo que se
apartd de las normasy protocolos vigentes del centro asistencial. Esta falta
de un plan médico fue sefialada como una “situacién repetida en el hospital”.

También se evidenci6 una “falla en la organizacion del turno”, ya que no se
previé un reemplazo para el ginecoobstetra mientras realizaba otra cesarea, a
pesar de que otro médico debia atender los requerimientos de las matronas.

Encuantoalaculpaonegligenciadel médicoy matronael tribunal acredité
que “ambos actuaron con culpa o negligencia”, cometiendo un cuasidelito civil.
Respecto del doctor se le imputd “no observar la lex artis ad-hoc aconsejada para
el casoy negarse a atender a su paciente”.

El peritaje concluyd una “omision negligente de parte del médico ante la
informacion entregada por la matrona Elizabeth Salazar”, quien no solo respondid
“despectivamente” sino que ademas actud “alejado de la lex artis al no concurrir
siquiera a evaluar el caso” de la paciente que ya estaba en “riesgo cierto de
daraluz a un Recién Nacido con Sindrome de Hipoxia e Isquemia Cerebral”.

Lo anterior implico que el profesional “abandoné su deber de vigilancia,
control y cumplimiento del protocolo de induccién, delegando la tarea en
personal auxiliary adoptando una actitud pasiva”.

Respecto de la matronase le imput6 no haberadvertido de forma adecuada
la “real evolucion de los registros que pasaron de “categorialalll”

De esta forma, la sentencia establecié la “efectividad que la recién nacida fue
recibida antes del minuto de vida sin latidos, donde se le practicaron maniobras de
reanimacion avanzada”y que el informe pericial fue determinante al sefialar
que “la correcta interpretacion de los registros fetales y la actuacion a tiempo por
parte del médico obstetra en extraer al feto dentro de lo recomendado (20 minutos)
desde la condicion de MEF 111, en este caso por una Cesirea de urgencias, habria
sin lugar a duda cambiado el destino al que ha sido lamentablemente sometida
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de por vida la afectada”. Esto habria demostrado que la negligencia fue la
causa directa de la encefalopatia hipdxico-isquémica grado Iy las graves
secuelas de la nifa.

La sentencia concluyé que el conflicto se enmarca dentro de la hipédtesis
de “violencia ginecoobstétrica”, definida por la Ley N°21.675 como “todo
maltrato o agresion”. Esto estaria configurado por el deficiente control de la
evolucién del caso, la falta de accion de la matrona para escalar la situacion,
y el abandono del deber de vigilancia y la negativa a atender del médico,
demostrando “indolencia, falta de empatia y humanidad”.

El tribunal destacé que estas circunstancias constituyen diversas formas
de maltratoy negacién injustificada durante la atencién del preparto,y que la
Ley N°21.675 “releva laimportancia de apreciar las circunstancias del caso con
perspectiva de género y dejar constancia de la violencia de que fue victima
la sefiora Antypas”.

Encuantoalacondena, los demandados (Hospital, Servicio de Salud, médico
y matrona) fueron condenados solidariamente a pagar las indemnizaciones
pordafio moral, fijandose en $500.000.000 para la hijay $250.000.000 para
cada uno de sus padres.

Adicionalmente, se concedié una indemnizacién por dafo emergente
futuro por los gastosya incurridos por los cuidados necesarios paraJosephine
Julia. Aunque los demandantes solicitaron una proyeccién hasta los 60 afios,
el tribunal no encontrd prueba suficiente para esa esperanza de viday limitd
el monto alos gastos acreditados desde la presentacién de lademanda hasta
la fecha de la sentencia (74 meses), resultando en la cifra de $42.691.340.

2. Caso “Pacheco con Clinica Santa Maria” (Causa Rol C-5809-2005, 27° Juzgado
Civil de Santiago)

Hechos de lademanda: Paciente con 25 semanas de embarazo, ingreso
por urgencias con dolor y sangramiento, y se le practicé una cesarea.
Desarrollé un fuerte doloren la herida operatoriay fiebre el dia siguiente. A
los pocos dias, presentd sintomas de un proceso séptico, como hipotensién
y equimosis. El diagnéstico de su cuadro séptico y fasceitis necrotizante
de la pared abdominal fue tardio. Como consecuencia, se le debié realizar
una histerectomia, perdiendo su capacidad reproductiva. Se alegaron
malas técnicas de enfermeriay deficiente aseo genital. Su hijo, Benjamin
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Correa Pacheco, naci6 prematuro extremo (25 semanas, 945 gramos), sufrié
problemas respiratorios (enfermedad de membrana hialina), neurolégicos
(hemorragiaintracraneal grado 4, hidrocefalia, paralisis cerebral espastica),
y multiples infecciones nosocomiales (estafilococo epidermis, bacteroides
fragilis). Enlaactualidad, requiere tratamientosy cuidados de porvida. La
demandaargumento negligencia en la prevenciony manejo de infecciones
intrahospitalarias y falta de protocolos adecuados.

Prueba presentada: Se rindi6 prueba documental, testimonial y pericial.
Destacan auditorias internas, manuales de prevencién de infecciones del
MINSALYy peritajes médicos (fisiatra por la parte demandante, neonatélogo
y ginecoobstetra porlademandada). También se realizd inspeccién personal
del tribunal en el domicilio del menor para constatar su estado de salud.

Fundamento de la sentencia:

La sentencia determina que la Clinica demandada brind6 una atencién
sanitaria negligente, en infraccidn a la lex artis y a otros deberes de conducta
de fuente legal, reglamentaria o técnica, lo que produjo lesiones evitables
provenientes de riesgos predecibles y manejables.

Esta negligencia se estableci6 envarios aspectos: i) La gestion de la infeccion
intrahospitalaria: la paciente sufrié un “cuadro séptico que inicié en la herida
operatoria provocada por la cesarea de emergencia”. El tribunal concluyé que
“Marcela Pacheco ingresd sin signos de cursar alguna infeccion (...) y, luego
de una intervencion quirdrgica, se desencadené un complejo cuadro séptico
que tuvo suorigen en la herida operatoria generada con ocasién de la cesarea
de emergencia ejecutada por el equipo médico de la demandada”. ii) La Falla
en la prevencion de infecciones: No se logr6 acreditar el cumplimiento de las
medidas de seguridad y control de infecciones por parte de la Clinica, a pesarde
laexistencia de planes o programas. La Clinica “omitié identificar los patégenos
que produjeron lainfeccion nosocomial. iii) Atencién al embarazo de alto riesgo
y parto prematuro: La Clinica no identificé con precision la causa del parto
prematuro y no dispuso de un tratamiento especial para la paciente a pesar
de serde alto riesgo obstétrico. Hubo una “omision de medidas de prevencion”
del parto prematuro, a pesar de que la madre pertenecia a la poblacién de
riesgo por antecedentes de incompetencia cervical y embarazo pretérmino
anterior. iv) Omisién de medidas de neuroproteccion para el recién nacido:
La Clinica “omitiera dar cumplimiento a las medidas dirigidas a la proteccién
neuroldgica del recién nacido” a pesar de que la administracion de sulfato de
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magnesio reduce laincidencia de paralisis cerebral o dafio motor. Las secuelas
de Benjamin Correa Pacheco “son consecuencia de haberlas padecido” debido a
un “tratamiento preventivo inadecuado de las mismasy una gestion ineficiente
de los riesgos inherentes a los partos prematuros”.

El tribunal desestimé informes pericialesy testimonios de la demandada
que calificaban la conducta de la Clinica como no culposa, porque “no pueden
sustituir la calificacion normativa que debe efectuar el tribunal”.

En cuanto a los dafios, se concedi6é indemnizacion por dano moral, dafio
emergentey lucro cesante.

Parala paciente se concedid la suma total solicitada: $300.000.000 por dafo
moral, $36.000.000 por lucro cesante, y $50.000.000 por dafio emergente. El
dafio moral se fundamenté en el sufrimiento por la histerectomia (pérdida de la
capacidad de ser madre) y el desgaste porel cuidado de un hijo discapacitado.
El lucro cesante por la renuncia al trabajo para cuidar al nifio.

Para el hijo, se concedié la suma total solicitada: $300.000.000 por dafno
moral, $373.144.000 por dafio emergente, y $61.200.000 por lucro cesante.
El dafno moral se basé en las “secuelas de magnitud, alteraciones motoras y
cognitivas, altamente incapacitantes; ademas presenta déficitvisual y auditivo”,
requiriendo apoyo de porvida. El dafio emergente por los “costos médicos de
curacion, de cuidadoy de atencion integral del discapacitado”. El lucro cesante
por la “pérdida de ingresos” y la contribucion que no podra hacer.

Finalmente para el padre: Se concedié la suma total solicitada: $300.000.000
por dafno moral. Esto se fundamenté en el “sufrimiento personalmente
experimentado o pretiumdoloris” y las “innumerables privaciones en los disfrutes
de la vida o perjuicios de agrado” debido a la situacion de su esposa e hijo,
ademas de la carga de ser el “lnico soporte econdmico familiar”.

3. Caso “Ostoic con Instituto de Diagnostico S.A.” (Causa Rol C-12528-2018, 17°
Juzgado Civil de Santiago)

Hechos en la demanda: paciente, con 41 semanas de embarazo y
rotura de membranas, ingres6 a Clinicay tuvo que esperar32 horas hasta
elalumbramiento por cesarea, a pesar de que los protocolos ministeriales
(MINSAL) indicaban la conclusion inmediata del embarazo en casos de
rotura prematura de membranas en embarazos a término. Su hijo, nacié
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en estado critico, sin esfuerzo respiratorio, con un Apgar de 4 al minuto.
Fue reanimado e intubado, diagnosticindosele Encefalopatia Hipdxico
-Isquémica grado lll. Las lesiones son compatibles con un episodio agudo,
no crénico. El menor desarrollé paralisis cerebral, retraso psicomotor, y
trastorno de deglucion. No se realizé el tratamiento de hipotermiaindicado
para el cuadro, ni un tratamiento adecuado paralas convulsiones a tiempo.

Prueba presentada: Se acompafiaron mas de 120 documentos, tres
peritajes rendidos por lademandante (forense, neurolégicoy psicoldgico),
informes ministeriales, protocolos de atencién y literatura médica. Los
demandados rindieron prueba testimonial y documental.

Fundamento de la sentencia:

La sentencia (que se asemeja al caso “Pacheco con Clinica” en su condena
por dafio neurolégico en paciente vivo) se fundamenta en la responsabilidad
contractual por el incumplimiento negligente de la lex artis médica, lo que llevd
agraves dafios neuroldgicosirreversibles en el recién nacido, y a la consiguiente
indemnizacién de perjuicios materiales y morales a la familia. El tribunal
enfatiza la naturaleza de la obligacién de medios integral del prestador de
salud y laimportancia de la proteccién del paciente.

El tribunal determiné que los demandados actuaron con negligencia al
infringirla lex artis médica, lo que se habria centrado en la demora injustificada
en la resolucion del parto a pesar de la rotura prematura de membranasy la
falta de progresion del trabajo de parto.

Los peritajes médicos fueron cruciales, sefialando que la paciente presentaba
antecedentes que indicaban la necesidad de una cesarea electiva. No se podia
inducir el parto con misoprostol (contraindicado por cesarea anterior) ni
oxitocina (falta de dilatacion).

El tribunal concluyé que la “larga e injustificada espera para la interrupcion
del embarazo via cesarea, el neonato sufrié un dano neurolégico severo agudo”.

En este sentido, el Tribunal sefaldy reprochd a los profesionales matronay
médico por cuanto “desoyeron aquello que su ciencia les exigia”, al escudarse en
la “presuntavoluntad de la parturienta de favorecer un parto porviavaginal”a
pesarque La lex artisimponia “medidas proactivas para resolver favorablemente
elalumbramiento”. En consecuencia, incumplieron los protocolos del MINSAL
al no haber interpretado correctamente los antecedentes y sintomas de la
paciente, posponiendo injustificadamente la cesarea.
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El tribunal concedié indemnizacién por dafo emergente actual, dafio
emergente futuro, lucro cesante y dafio moral, condenando “in solidum” al
médico, matrona e institucién

En cuanto al dafio emergente se acreditaron $33.719.677 por gastos ya
incurridos en tratamientos y rehabilitaciones. El dafio emergente futuro: Aunque
los demandantes pidieron hasta los 60 anos, el tribunal, aplicando las reglas
de la sana critica y la incertidumbre sobre la “esperanza de vida”, considerd
una sobrevida de 30 afios para el hijo. Se incluyé el costo de una persona para
el cuidado del nifio (12 horas diarias, 6 dias/semana) por $27.162.000 anuales,
totalizando $814.860.000. Se accedié soloala mitad de las sesiones de terapiay
otros tratamientos médicos/ocupacionales. Se excluyeron items como operaciones
futurasy visitas de especialistas extranjeros por ser “montos eventualesy carentes
de certidumbre”. En cuanto al lucro cesante: Se concedio la suma solicitada de
$151.704.000, correspondiente a lo que el nifio dejaria de percibir por posibles
remuneraciones, considerando una vida laboral de 18 a 60 afios con sueldo
minimo. El tribunal consider6 la “elevada probabilidad” de este lucro cesante
y laexcedencia del promedio de afios de cotizaciones. Finalmente, en cuanto al
dano moral se acogié para el hijo la suma de $200.000.000. Se consideré que
“toda su vida debera cargar con una paralisis cerebral y las demas patologias
que padece, unadiscapacidad del 90%Yy totalmente dependiente para realizar
todas sus necesidades”. La “falta de comprensidn o escasa conciencia de la
victima, o ladificultad para expresaraquel sus dolencias” no es un obstaculo para
reconocer este dano. Por su parte para los padres $250.000.000 para cada uno.
El sufrimiento se bas6 en “padecer todos sus calvarios, vivenciar la condicién de
riesgoy dafio permanente del nifo, y que deberan hacerse cargo de este hasta
el resto de sus dias”, ademas de la “frustracion natural de no poder ver a su hijo
desarrollarunavida normaly plena’y las “innumerables privacionesy renuncias”.

Deesta forma, podemos advertir en los fallos previamente referidos, las siguientes
observaciones:

En primer lugar, todos se circunscriben dentro del contexto de una
supuesta atencién deficiente en el parto o neonatal que derivé en un dano
neurolégico severo en los recién nacidos.

Ensegundo lugar, los sentenciadores reconoceny aplican el principio de
reparacion integral abarcando dafio moral, dafio patrimonial (emergente
y futuro), y en algunos casos, lucro cesante. En este sentido, existe un
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reconocimiento de nuevas formas de dafio moral, toda vez que los tribunales
ya no se limitan al sufrimiento psiquico, sino que incorporan elementos
como el quiebre del proyecto familiar, el dolor vicario, la frustracién vital
y la pérdida de expectativas de vida. Por otra parte, se admite el uso de
presunciones judiciales, antecedentes de copagos de Isapre, informes
socialesy simples proyecciones para calcular montos por dano emergente
y lucro cesante futuros que “abultan” las partidas indemnizatorias. En
concreto, podemos advertir:

v En“Antypas con Salazar”, el tribunal reconoce expresamente el principio
de reparacién integral, citando el articulo 41 de la Ley N°19.966 como
fuente normativa parajustificar el otorgamiento de indemnizacién por
dafio moral. La gravedad del dano (discapacidad mltiple, dependencia
total, alteracién radical del proyecto de vida de la menory sus padres)
es central para cuantificar las sumas otorgadas. La indemnizacién
por dano emergente futuro se calcula sobre la base de la necesidad
permanente de tratamientos, aunque se limita al periodo acreditado
por falta de prueba de la esperanza de vida proyectada. Esta sentencia
revela una tendencia a valorar el impacto global en la existencia de la
victimay sus cuidadores, y a reconocer formas de dafio no tradicionales
como la violencia ginecoobstétrica.

v En“Pacheco con Clinica Santa Maria”, |a sentencia pone especial énfasis
en la conexién entre el dafio corporal (la histerectomia de la madrey
la discapacidad del hijo) y el daino moral derivado, construyendo una
narrativa sobre el sufrimiento, la pérdida de autonomia, la frustracién
vital y la imposibilidad de desarrollo personal y familiar. Se concede
indemnizacion por lucro cesante a la madre (por dejar de trabajar
para cuidar al hijo) y al menor (por pérdida de ingresos futuros),
sustentandose en presunciones razonables sobre suvida laboral futura.
Esta sentencia da cuenta de una tendencia a admitir el dafio moral por
empatia derivada (el dolor de ver sufrira un ser querido), y a conceder
partidas patrimoniales futuras con base en antecedentes indirectos.

v En “Ostoic con Instituto de Diagndstico’, el tribunal fundamenta la
indemnizacion en la relacién directa entre la negligencia médica (no
realizar cesareainmediata niaplicar tratamientos postnatales adecuados)
yelresultado dafioso. El dafio emergente futuro se concede mediante un
calculo objetivo de necesidades futuras (cuidados personales, terapias,
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insumos), con base en una sobrevida razonablemente estimada de 30
anos. Se reconoce el dafio moral del menor pese a su limitada conciencia,
afirmando que ello no obsta a su derecho a ser indemnizado por la
privacion de experiencias vitales. Se concede también dano moral a
los padres por su padecimiento y afectacion al proyecto familiar. A
diferencia de “Pacheco con Clinica” se rechaza el lucro cesante del menor
por falta de certeza en la proyeccién laboral de la vida del menor. Esta
sentencia refuerza la tendencia hacia una cuantificacién razonada y
proporcionada, incluso frente a dificultades probatorias.

En tercer lugar, en las sentencias se establece la responsabilidad
concurrente o “insolidum” entre la instituciéon, médicoy matronas, esto es,
se establece laindivisibilidad de diferenciar las distintas responsabilidades
y porende todos son responsables de una obligaciony el acreedor -en este
caso los demandantes- pueden exigir el cumplimiento total a cualquiera
de los demandados, sin importar la participacién individual de cada uno.
Esta obligacion in solidum tradicionalmente es ajena a nuestro derecho,
pero hasurgido porviajurisprudencial y doctrinal y especificamente se ha
generado para hacerla aplicable en aquellos casos en que no habiéndose
pactado solidaridad -y en consecuencia cada una de las partes responderia
en principio por su cuota o parte —obligando en este caso a todos los
demandados a responder indivisiblemente por el dafio pretendido, todo
elloamparado en el principio in dubio pro damnato o favor victimae que mira
a proteger en primer lugar los intereses del perjudicado por un dafio”.

Finalmente, como observaciéon la prueba pericial sigue siendo un
elemento determinante a la hora de dictar la sentencia, salvo en “Pacheco
con Clinica” que ante dos informes periciales favorables a la defensa, acogid
igualmente la demanda por los argumentos antes sefialados.

CONCLUSIONES

Delanalisis realizado, es posible afirmar que en Chile se observa actualmente
una tendencia sostenida al alza en las condenas dictadas en materia de
responsabilidad civil médica, tanto en la frecuencia de los fallos desfavorables
como en la magnitud de los montos indemnizatorios otorgados.

17 “Obligaciones concurrentes o in solidum”, Pamela Mendoza Alonzo, Rev Derecho Valdi-
via, vol 31, N°1julio 2018.
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En efecto, los casos analizados —“Antypas con Salazar”, “Pacheco con
Clinica Santa Maria” y “Ostoic con Instituto de Diagndstico™— evidencian un
patrén comn, consistente en el reconocimiento, por parte de los tribunales,
del principio de reparacién integral del dano. Esimportante destacar también
que dichas sentencias, derivan particularmente de casos ginecoobstétricos
en los que los recién nacidos sufrieron dano neurolégico severo, lo que nos
[leva forzosamente a suponer una mayor “sensibilidad” por parte de nuestros
tribunales en esta materia.

En esta misma linea, se aprecia una evolucién relevante en cuanto al
enfoque probatorio adoptado porlos tribunales. A diferencia de lo que ocurria
en etapas anteriores, actualmente se otorga un mayor valor a presunciones
judiciales razonadas, antecedentes de copago, informes sociales, proyecciones
de vida atil y otros elementos indiciarios que permiten construir, de manera
verosimil, el quantum del dafio emergente futuro y del lucro cesante. Esta
practica, si bien responde a una vision protectora del interés del paciente
afectado, ha contribuido inevitablemente a un incremento considerable en
las sumas reconocidas judicialmente.

Por otra parte, no puede soslayarse que uno de los factores estructurales que
favorecen esta tendencia es la inexistencia en nuestro ordenamientojuridico de
un Baremo obligatorio o de una guia técnica vinculante que permita uniformar
los criterios de cuantificacién del dafio, particularmente en lo que respecta al
dano moral. Se genera una marcada asimetria entre sentencias que, frente a
hechos similares, asignan valores indemnizatorios profundamente disimiles,
lo que incide negativamente en la certeza juridica y en la predictibilidad del
riesgo legal en el ejercicio médico.

Otros sistemas juridicos han demostrado que estandarizar los montos
indemnizatorios disminuye la judicializacidn, ya que, al tener una referencia
ciertay probable de la cuantia que se puede lograr enjuicio, se favorecen las
negociaciones entre las partesy se evita el tiempoy costo de la tramitacién de
unjuicio de lato conocimiento.

En conclusion, puede sostenerse fundadamente que en Chile se esta
produciendo un aumento sostenido en las condenas por negligencia médica. Esta
tendencia se explica por una conjuncion de factores: el reconocimientoy aplicacion
del principio de reparacién integral en sentido amplio; la expansién conceptual
de los dafios indemnizables; la flexibilizacién en los estindares probatorios
para cuantificar perjuicios futuros; la consolidacién de la responsabilidad in
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solidum como forma de proteccién a la victima; y, sobre todo, la inexistencia
de parametros objetivos que permitan otorgar coherenciay uniformidad a las
decisionesjudiciales. Todo ello configura un escenario donde, sin perjuicio del
legitimo derecho de los pacientes a obtener una reparacion integral, se vuelve
urgente avanzar hacia una mayor sistematizacioén del sistema indemnizatorio
en responsabilidad civil médica.
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NORMAS GENERALES DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL EN GINECOLOGIA Y OBSTETRICIA

Abogada Andrea Kiinsemdtiller Solé’

Dr.Jean Pierre Frez Bustos?

INTRODUCCION

Enlos tltimos anos, la ginecologiay |la obstetricia como rama del derecho
médico han experimentado una importante transformacion, especialmente
en relacién con la responsabilidad penal de los médicos. Este cambio es el
resultado de una serie de factores sociales, culturales y normativas que han
configurado un nuevo modo de ver el cuidado médico en circunstancias de
reproducciény parto.

Laviolencia obstétrica, el poder de los movimientos sociales, la creciente
presion de los medios de comunicaciény también el activismo de los pacientes
son las causas mas importantes de este cambio. Estos elementos han puesto
en duda el modelo biomédico convencional y han orientado la practicade la
medicina hacia el respetoy la humanizacién del tratamiento.

Debidoalacrecientejudicializaciény el activismojudicial en lamedicinaen
temas obstétricos, sumados a las recomendaciones emitidas por organizaciones
internacionales, han llevado al legisladora tomar medidas en el ambito penal
que buscan tipificar nuevas figuras, asi como establecer estandares mas altos
de diligencia en la atencién ginecoobstetra.

1 Autora: Abogada Titulada en la Universidad Andrés Bello, en el afo 2012. Diplomado en
Litigacion penal estratégica de la Universidad Alberto Hurtado, afio 2016. Abogada integrante
del equipo penal desde el afo 2014, Especialista en responsabilidad penal médica.

2 Colaborador: Médico, especialista en ginecologiay obstetricia, Hospital de Puerto Montt.
Docente, Universidad San Sebastian, Sede de la Patagonia. Director SOCHOG
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En este escenario, regulaciones como la Ley N° 21.675 que estatuye medidas
para prevenir, sancionary erradicar la violencia en contra de las mujeres, en
razén de su género, ha significado innovaciones significativas en esta area
legal aumentando el alcance de los delitos penales que pueden imputarse a
los proveedores de atencion médica especialmente en el area de la ginecologia
y obstetricia.

Este capitulo analiza en términos generales las normas de responsabilidad
penal en relacién con la mala praxis médica respondida por médicos obstetras
y ginec6logos en el contexto del derecho médico chileno, asi como a la luz
de lajurisprudencia reciente que permite interpretary comprender el nuevo
enfoque legal sobre este asunto.

DESARROLLO
1.- Normas generales de responsabilidad penal aplicables a la medicina

En Chile, laresponsabilidad penal del médico se rige por los principios
estructurales del derecho penal general: tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad, los que deben ser analizados rigurosamente en cada caso
concreto.

Desde el punto de vista subjetivo, las conductas médicas pueden ser
imputadas a titulo de dolo, dolo eventual o culpa. No obstante, en el ambito
de la praxis médica, la culpa penal —ya sea por negligencia, imprudencia
o impericia— constituye el principal fundamento de imputacién. Esta
culpa se configura cuando se infringe el deber objetivo de cuidado que
se espera de un profesional razonablemente diligente en el ejercicio de
su especialidad.

En el ordenamiento juridico chileno, la responsabilidad penal de los
médicos derivada del ejercicio de su profesidn se encuentra principalmente
regulada a través de los tipos penales culposos contenidos en el Cédigo
Penal. En particular, el articulo 490 se refiere a laimprudencia temeraria que
resulta de un crimen o simple delito contra las personas, y el articulo 492
anade un elemento adicional de incumplimiento de normas reglamentarias
a la imprudencia. Por su parte, el articulo 491 del mismo cuerpo legal,
contempla una hipétesis agravada de responsabilidad penal, al disponer
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que quien porimprudencia temeraria ocasione lesiones graves o gravisimas
serd sancionado con las penas alli establecidas. Esta norma resulta
especialmente relevante en contextos donde el actuar médico se aparta
de forma notoriay grave del estindar minimo exigible, pudiendo implicar
unainfraccion mas severa al deber de cuidado. En consecuencia, el Derecho
Penal chileno establece un marco de reproche penal diferenciado segiin
el grado de descuido o desprecio al riesgo demostrado por el profesional.

Violencia obstétrica: Conceptualizacidony escenariojuridico penal actual

El concepto de violencia obstétrica ha tenido una evolucién significativa,
partiendo de una completa invisibilizacién juridica a una construccién
progresiva. La violencia obstétrica ha sido conceptualizada como “la
apropiacion del cuerpo de las mujeres por parte del personal de salud mediante
practicas que de-vienen en la medicalizacion y patologizacion de sus procesos
reproductivos, asi como en la pérdida de autonomia que trae serids consecuencias
enla calidad de vida de las mujeres™.

A partir de la entrada en vigencia de la Ley N° 21.675, publicada en el
Diario Oficial de Chile el 14 de junio de 2024, se establece un marco legal para
prevenir, sancionary erradicar la violencia contra las mujeres en razdn de
sugénero, lo que constituye un hito legislativo, ya que aborda la violencia
contra las mujeres de forma fragmentaria, estableciendo un marco legal
que reconoce todas las formas de violencia de género.

A propésito de este reconocimiento, la citada ley en su articulo 6,
incluye laviolencia ginecoobstetra dentro de |las nueve formas de violencia
de género, junto con la fisica, psicolégica, sexual, econémica, simbdlica,
institucional, politicay laboral. Especificamente el numeral 9 del articulo
6 refierealaviolencia obstétrica como: “todo maltrato o agresion psicoldgica,
fisica o sexual, negacion injustificada o abuso que suceda en el marco de la atencion
de la salud sexual y reproductiva de la mujer, especialmente durante la atencion
de la gestacion, preparto, parto, puerperio, aborto o urgencia ginecologica”. Como
se haindicado por la doctrina, “Si bien este concepto es mds amplio, ya que incluye
las instancias ginecolégicas y no solo las obstétricas, es relevante para efectos de
construir un concepto penalmente itil, dado que se refiere a maltratos, agresiones,

3 Salinero Rates, Stella, Afio 2021. Fue un terremoto: violencia obstétrica y relatos de

mujeres en Chile. Debate feminista, vol. 62.
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negaciones injustificadas y abusos, es decir, conductas que puede cometer el personal
médico al atender a una mujer durante su embarazo y parto™.

Uno de los cambios mas significativos, introduce una categoria penal
especifica que afecta directamente el ejercicio profesional del personal de
salud. En efecto se introduce una modificacién al cédigo penal incorporando
al articulo que regula las circunstancias agravantes, el N° 24 que sefiala:
“Cometer el delito en el marco de conductas activas constitutivas de violencia
ginecobstétrica, ensu calidad de trabajadores de salud piblica o privada, durante
la atencion de la gestacion, preparto, parto, postparto y aborto, en las causales
establecidas en la ley en el marco de la atencion de la salud sexual y reproductiva
de la mujer”.

Cabe destacar que previoa la publicacién de esta ley el ordenamiento
juridico chileno, en particular el Cédigo Penal, no contemplaba una
regulacion especifica respecto de los delitos cometidos en el ambito de la
ginecologiay obstetricia, sino que se remitiaa normas generales aplicables
atodo profesional de lasalud, como ocurre con el articulo 491 inciso primero
del Cédigo Penal, que sanciona a quienes causen lesiones o la muerte en
el ejercicio de profesiones médicas o sanitarias infringiendo los deberes
inherentes a su cargo.

En el contexto del derecho penal chileno, una agravante es una
circunstancia que, concurriendo al momento de la comisién del delito o
ensuejecucion, permite aumentar la pena dentro del marco legal previsto
para el tipo penal correspondiente. Conforme al articulo 12 del Cédigo
Penal, las agravantes deben ser expresamente establecidas por laley y
su aplicacién queda sujeta a la valoracion del tribunal, quien pondera
su concurrencia al momento de individualizar la pena. En la practica,
cuando el tribunal reconoce la existencia de una o mas agravantes, puede
optar poraplicar una pena mas alta dentro del rango permitido, siempre
respetando los limites legales y los principios de proporcionalidad y
culpabilidad. La incorporacion de la agravante del N.° 24 del articulo 12
implica que, si un funcionario de la salud incurre en delitos en el marco
de una atencién ginecoobstétrica con manifestaciones de violencia
obstétrica, el Juez estara facultado para elevar la sancion, reconociendo

4 Bustos Bustos, Konstanza. Afio 2024. El fenémeno de laviolencia obstétrica en el derecho
penal chileno: construccién conceptual desde la perspectiva del género y andlisis critico de su
aspecto normativo. Revista de estudios lus Novum, Vol. XVII N°1, pagina 141.
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la especial gravedad que reviste este tipo de afectacién a los derechos
de las mujeres en contextos de vulnerabilidad.

Enloquerespectaalaaplicacion, en concreto, de la agravante introducida
enelarticulo12 N°24 del Cédigo Penal, se debe estar a las reglas generales
de determinacion de la pena contenidas en el Titulo Preliminar del Libro
I del Cadigo Penal, particularmente en los articulos 65 a 69.

Para efectos de una mejor comprension, a continuacion, se presentan
algunos ejemplos practicos que ilustran cémo podrian aplicarse estas
agravantes al personal de salud, especificamente a los profesionales
médicos, en la realidad judicial chilena.

Ejemplo1: Enelcaso que un médico seaacusado conforme conlodispuesto
en el articulo 490 N.° 2 del Cadigo Penal, que sanciona el cuasidelito con
la pena de reclusién menor en su grado minimo (esto es, de 61a540dias),
podriaver modificada su penasi concurren circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal. Sien el caso concreto se le reconociera la agravante del
articulo12 N.° 24 (comision del delito en un contexto de violencia obstétrica)
y, al mismo tiempo, se le aplicara la atenuante de irreprochable conducta
anterior, nos encontrariamos ante una situaciéon de una agravante y una
atenuante concurrentes. En tal escenario, conforme a lo dispuesto en el
articulo 67 inciso final del Cédigo Penal, estas circunstancias se compensan
entresiy se neutralizan, lo que habilitaal Juez a recorrer libremente todo
el marco penal establecido para ese delito, es decir, entre 61y 540 dias de
reclusion, segln los criterios de prudenciay proporcionalidad que rijan en
la determinacién judicial de la pena.

Por el contrario, antes de laentrada en vigencia de esta ley que incorporé
la citada agravante penal, bajo el mismo ejemplo, el escenario era distinto,
yaque Gnicamente habria concurrido una atenuante (irreprochable conducta
anterior) y ninguna agravante, de forma tal, que, para la determinacién
de la pena, la regla de determinacién a aplicar por el Juez hubiese sido
aquella establecida en el inciso segundo del articulo 67, es decir, aquella
que se encuentre comprendida en la mitad inferior de aquella establecida
por el referido articulo, esto es, entre 61y 300 dias.

Ejemplo 2: En el mismo escenario, pero en esta ocasion concurren dos
circunstancias atenuantes: irreprochable conducta anteriory colaboracién
sustancial en el esclarecimiento de los hechos, y una circunstancia agravante:
aquella incorporada en el articulo 12 N.° 24. Conforme a lo dispuesto
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en el articulo 67 inciso final del Cédigo Penal, una de las atenuantes se
compensaria con laagravante, y subsistiria una atenuante no contrarrestada,
lo que habilita al tribunal a aplicar la pena en su minimo, esto es, dentro
del tramo inferior del grado legal, que va de 61a 300 dias de reclusion.

En cambio, previo a la modificacidn, sélo hubiesen concurrido dos
circunstancias atenuantesy ninguna circunstancia agravante, por lo que, el
Juez, al momento de determinarla pena, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 67inciso 4°, deberia haberimpuesto, como minimo, una penainferior
en un grado a aquella establecida en la norma, esto es, entre 0 a 61 dias.

Estos ejemplosilustran como la incorporacion de la agravante del articulo
12 N°24 del Codigo Penal adquiere relevancia practica en los procesos penales
contra profesionales de la salud, particularmente en casos relacionados
con violencia obstétrica. Suaplicacion no solo permite aumentar la pena
dentro del marco legal cuando no hay atenuantes que la contrarresten,
sino que también influye directamente en |la determinacién del tramo
de penaincluso cuando existen circunstancias atenuantes concurrentes

Protocolos y su relevancia juridico penal

Enlas Gltimas décadas, la atencidn ginecoobstétrica ha sido objeto de
profunda revision, especialmente en cuanto al enfoque de derechos de
las mujeres, la calidad del trato durante el embarazo, parto y puerperio,
y la prevencién de practicas lesivas que se engloban bajo el concepto de
violencia obstétrica. En este contexto, las guias clinicas y protocolos técnicos
elaborados por el Ministerio de Salud de Chile (MINSAL) han adquirido
un rol fundamental como instrumentos normativos orientadores, no solo
desde una perspectiva biomédica, sino también desde una dptica ética,
juridicay de derechos humanos.

Las gufas clinicas del MINSAL constituyen documentos técnicos
basados en evidencia cientifica, cuyo propésito es estandarizar la atencién
ensalud, reducir lavariabilidad clinica injustificada y elevar la calidad de
las prestaciones en todos los niveles del sistema. En el caso de la atencion
ginecoobstétrica, estas guias abordan areas como el control prenatal,
parto, puerperio, enfermedades especificas del embarazo, cesareas,
analgesia, salud menstrual y patologias ginecoldgicas prevalentes como
la endometriosis.
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Suaplicacién nosolo busca garantizar la eficacia médica, sino también
asegurar que la atencion sea respetuosa de la autonomia, dignidad e
integridad fisica y psiquica de las pacientes, con un enfoque centrado
en derechos.

Aun cuando las guias clinicas del MINSAL no utilizan de forma
sistematica el término “violencia obstétrica”, muchas de ellas incorporan
recomendaciones cuyo objetivo es prevenir precisamente aquellas
practicas que la doctrina y los organismos internacionales identifican
como constitutivas de este fendmeno.

Podemos ejemplificar aquello:

1) LaGuiade PracticaClinicasobre Analgesia del Parto (2019) enfatiza
laimportancia del consentimiento informado, la participacion activa
de lamujerenlaeleccion de métodos de alivio del dolor, y el respeto
de sus decisiones durante el proceso de parto.

2) LaNorma Técnica para el Monitoreo de la Cesarea (2021) promueve
una vigilancia clinica orientada a evitar cesareas innecesarias,
reconociendo el aumento de esta practica como un problema de
salud piblica con componentes de medicalizacion excesiva.

3) LasOrientaciones Técnicas para la Atencién Integral de la Endometriosis
(2023) incorporan un enfoque de género y derechos humanos,
alertando sobre las brechas histéricas de diagndstico y tratamiento
que han afectado la salud integral de las mujeres.

Estos elementos permiten afirmar que las guias clinicas, aunque no
utilicen expresamente la nocién de violencia obstétrica, constituyen un
mecanismo indirecto y eficaz de prevencion de esta forma de violencia
institucional, al establecer buenas practicas clinicas basadas en el respeto
aladignidad y autonomia de la paciente.

Desde la perspectiva del derecho penal médico, las guias clinicas
adquieren un valor adicional. Su contenido puede ser utilizado como
referencia para entre otras cosas, determinarsila conducta del profesional
se ajustd al deber objetivo de cuidado exigible segln la lex artis, evaluar si
existié una vulneracion negligente de los derechos de la paciente durante
la atencidn, asi como justificar o descartar una eventual imputacion
penal por hechos que podrian constituir cuasidelito (art. 12 N° 24 del
Cédigo Penal).
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En este sentido, el contenido de las guias clinicas puede ser invocado
tanto por la defensa técnica del médico para demostrar que actud conforme
a los estandares vigentes, o bien, ser utilizados por la parte querellante
o el Ministerio Publico, para sustentar la existencia de una infraccién a
dichos estandares.

El desarrollo de estas guias no es ajeno al marco normativo internacional
y nacional que protege los derechos de las mujeres en el ambito de la
salud. Documentos como la Ley N°20.584 sobre derechos y deberes en
salud, la Ley N°21.430 sobre garantias de la nifez, y tratados como la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer y la Convencion de Belém do Para, han servido de base
paraincorporaren las guias del MINSAL principios orientados al respeto
a la dignidad de la mujer en el parto, promocién del consentimiento
informado en procedimientos invasivos, entre otros.

Sumado a loya expuesto, existen también instrumentos normativos de
caracterinternoy local, tales como los protocolos clinicos institucionales,
manuales de procedimiento y normativas técnicas de prestacion
de servicios elaboradas por hospitales y clinicas. Estos documentos,
aunque no tienen rango legal, desempefian un papel central en la
estandarizacion de la atencion médica, y adquieren un creciente valor
en los procesos judiciales donde se analiza la responsabilidad penal
del personal de salud.

Desde la perspectiva del derecho penal médico, los protocolos
internos constituyen criterios auxiliares para la determinacién del deber
objetivo de cuidado que se exige a los profesionales de la salud. Como
lo ejemplificaremos mas adelante su cumplimiento puede colaborar
para demostrar que el médico actué conforme a estandares vigentes,
reforzando la tesis de que la conducta fue técnicamente adecuada y no
constituyé una infraccién imprudente o negligente lo que sirve como
medio de prueba documental ante los tribunales, especialmente si se
acredita su existencia, aplicacion sistematica y conocimiento por parte
del equipo de salud.

Portanto, el apego al protocolo institucional puede ser interpretado por
elJuez como un elemento favorable a la defensa técnica, particularmente
en casos donde no exista consenso absoluto sobre una conducta médica
especifica.
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La importancia del apego a los manuales y protocolos hospitalarios
ha cobrado relevancia incluso para los Tribunales de Justicia al momento
de conocery resolver una investigacion asociada un presunto caso de mal
praxis médica. Lo anterior se ejemplifica con la sentencia emitida por el
Juzgado de Garantia de Chillan y confirmada por la Corte de Apelaciones
de la misma region en causa ROL: 6868-2013.

El caso hace referencia a una investigacion por presunta mal praxis médica
en el contexto de una cesarea llevada a cabo por un médico cirujano, con
especialidad en ginecologia y obstetricia en la que luego de una cesarea
habria dejado alojada una compresa quirtrgica alinterior delabdomende la
paciente, imputando al médicoensurol dejefe del equipo operatorioy de
lacirugia, no haber hecho un control de los materiales quirirgicos utilizados,
asi como advertiry contabilizar las compresas colocadas y proceder con su
recuento previo al cierre del abdomen de la paciente.

Dentro de las pruebasincorporadas por la defensa, se incluy6 el Manual
de procedimiento Servicio de Pabell6n de clinica donde ocurrieron los
hechos, que detalla entre otras cosas, qué funciones cumplen cada uno de
losintegrantes del personal de salud que compone un pabell6n quirtrgico.

Dicho manual especifica que el control y el conteo del material quirdrgico
se efectia por laarsenalera en conjunto con la pabellonera, procedimiento
que se efectlia previo a dar inicio a la intervencién y una vez finalizada la
intervencién quedando todo ello registrado en el propio protocolo operatorio.

Esta prueba documental incorporada al proceso, constituyé un eje
central en la discusion probatoria y resulté decisiva para sustentar la
posicion de la defensa del médico, al demostrar que su actuarse ajusté a
los protocolos clinicos vigentesy a la lex artis médica. Lo que se ejemplifica
con lo sefialado en el Considerando Décimo Primero de la sentencia
aludida: “Si bien es evidente que las compresas las coloca el cirujano, de acuerdo
a todos los Manuales de Procedimientos que esta Juez analizo, no puede y le estd
absolutamente vedado y prohibido hacerse cargo del material quiriirgico, de las
compresas y de su recuento...”

“.. Resulta evidente, incluso de acuerdo a las maximas de la experiencia, que quien
debe vestirse esterilizado, ingresar a un pabellon esterilizado, operar esterilizado,
sin perder nunca la vista el campo operatorio y totalmente concentrado en ello,
asistido por una persona llamada “arsenalera”, quien estd obligada a ayudarlo y
contabilizar el material utilizado en la intervencion, (de acuerdo a lo afirmado en




166 | Abogada Andrea Kiinsemiiller Solé, Dr. Jean Pierre Frez Bustos

todos y cada uno de los Manuales de Procedimientos Operatorios, sin excepcion),
deba éste contar las compresas y el material quiriirgico, antes de ingresar a la
sala donde va a operar como cirujano primero y, luego de concluida ésta, deba
proceder al recuento de los materiales que él mismo utilizé en la intervencion.
Ello no resiste ni el mas minimo comentario”

Prosigue en el considerando Décimo Segundo: “Que adicionalmente
al Manual de Procedimientos de la Clinica Las Amapolas transcrito en el
punto anterior los siguientes Manuales de Procedimiento que esta Juez
analizé, vuelven a aclarar las funciones de cada interviniente al interior
del pabelldn. Estas confirman lo indicado en el considerando anterior,
en cuanto la labor del cirujano es exclusivamente operary no controlar,
contabilizary recontar las compresas y material quirtrgico”.

Como se puede apreciar, los protocolos clinicos internos de hospitales
y clinicas constituyen una manifestacién concreta del deber institucional
de garantizar una atencién seguray estandarizada. Su observancia no solo
mejora la calidad asistencial, sino que también fortalece la posicién juridica
del médico ante eventuales imputaciones penales, al permitir demostrar
que suactuar se ajusté a un parametro técnico institucionalmente definido.
En un contextojudicial, su presentacién oportunay fundamentada puede
marcar la diferencia entre una absolucién y una condena.

CONCLUSION

La responsabilidad penal de los médicos ginecoobstetras en Chile ha
experimentado una transformacién histérica, marcada por factores sociales,
culturalesy legales que han transformado el panoramaen el que se consideran
los actos médicos en el ambito de la salud sexual y reproductiva. Mas alla del nivel
meramente terminoldgico o técnico, sin embargo, hay un cambio estructural
en la forma en que el Derecho Penal ve |a profesion médica en general y el
mundo del médico relacionado con el parto, el embarazoy el aborto.

En primertérmino, el marco normativo general consagrado—compuesto
por los articulos 490, 491y 492 del Cédigo Penal— continta siendo la base
fundamental de imputacién penal en casos de negligencia médica. La culpa,
ensusdistintas manifestaciones (negligencia, imprudencia o impericia), sigue
siendo el principal criterio de imputacion, debiendo examinarse a la luz del deber
objetivode cuidadoy los principios de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.
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En este escenario, laentrada envigor de la Ley N°21.675 que introduce la
violencia ginecoobstétrica como una agravante penal (articulo 12 N° 24 del
Cédigo Penal), representa un punto de inflexion. Suimplementacién nosolo
afiade algunos instrumentos para aumentar la pena aplicable a conductas
que constituyen maltrato o abuso en contextos de atencién ginecolégica
u obstétrica, sino que también ayuda a denunciar y combatir una forma
particular de violencia de género que previo a la implementacién de esta
normativa era considerada como invisible para el derecho penal

No obstante, la nocién legal de violencia obstétrica, en los términos
planteados en el articulo 6 N° 9 de la ley, es particularmente amplio,
incluyendo tanto conductas activas como omisiones, lo que implica un desafio
interpretativo relevante para el Juez.

Este problema se profundiza aiin mas por la falta de regulacion para
establecera qué se refiere oficialmente la ley para funcionar adecuadamente,
yelhecho de generarvacios normativos que pueden resultar en incertidumbre
formal y legal. Tales normas y regulaciones no son una mera formalidad
administrativa, sino medios esenciales para determinar los limites operativos
de laleyy especificar los deberes particulares de los trabajadores de lasalud,
con el fin de descartar interpretaciones arbitrarias o desproporcionadas.

Asimismo, se ha evidenciado cémo las guias clinicas del MINSAL y los
protocolos internos de hospitales y se han convertido en elementos clave
nosolo para homogeneizar la practica médica, sino también para establecer
el marco referencial técnico en litigios penales. Aunque no tienen fuerza de
ley, su valor juridico es creciente: constituyen prueba para determinar si el
médico ha actuado guiado por la lex artis, y permiten al juez discernir mas
alla de toda duda razonable si existi6 o no una falta al deber de cuidado.

La observancia correcta de estas guias y protocolos—compuestos por
recomendaciones sobre buenas practicas, proteccién de derechosy perspectiva
de género- permite constituir una linea de defensa en casos de imputacion
penal. No sélo demuestran diligencia técnica, sino también alineamiento
con estandares institucionales y respeto a los derechos de las pacientes,
especialmente en contextos de parto humanizado, consentimiento informado
y decisiones clinicas compartidas.

En este contexto, el derecho penal se enfrenta al desafio de adaptarse
a las particularidades del acto médico, sin renunciar a los principios que lo
sustentan, manteniendo el respeto a los principios de legalidad evitando que
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se convierta en una herramienta de control o castigo social al momento de
ponderar decisiones médicas.

COMENTARIO MEDICO FINAL

En las altimas décadas, la practica de la ginecologia y obstetricia en
Chile ha experimentado un cambio paradigmatico, determinado por una
evolucion social que exige mayor transparencia, respeto a la autonomia y
humanizacién en la atencién médicay por la creciente judicializacion de los
actos médicos. La promulgacion de la Ley N° 21.675, que tipifica la violencia
ginecoobstétrica como una agravante penal, redefine el marco juridico en
el que se ejerce nuestra especialidad, lo que obliga a una profunda reflexién
desde la medicina basada en evidencia.

Laatencidn obstétrica, por su naturaleza, se desarrolla en un contexto que
abarca un continuo desde cuidados de baja complejidad hasta una atencion
de riesgo vital para la madre, el feto o ambos; donde las decisiones clinicas
deben conjugar la premura de la urgencia, con el cumplimiento del deber
éticoy legal de cuidado.

Desde la perspectiva médica, esto se traduce en la obligacion de cumplir
con la Lex Artis ad hoc, entendida como el conjunto de reglas técnicas, cientificas
y éticas que delimitan una practica seguray eficaz.

Para la ginecoobstetricia, la interpretacién juridica del “deber de cuidado”
debe necesariamente de considerar la realidad clinica, la incertidumbre
diagnésticay la urgencia terapéutica.

La Medicina Basada en Evidencia (MBE) demuestra que ciertas practicas
tradicionalmente rutinarias deben ser reevaluadas. La episiotomia sistematica,
por ejemplo, carece de sustento cientifico: la evidencia reciente (Cochrane,
2020) confirma que su uso restrictivo reduce el trauma perineal severo sin
aumentar la morbilidad neonatal. Asimismo, la Organizacién Mundial de la
Saludy el MINSAL recomiendan modelos de parto respetado, centrados en
la comunicacidon efectiva y la participacion activa de la mujer.

En Chile, las guias del Ministerio de Salud (MINSAL) sobre analgesia del
parto (2019) y monitoreo de la cesarea (2021), asi como también las guias
de las sociedades cientificas como la Sociedad Chilena de Ginecologia y
Obstetricia (SOCHOQG) sobre Restriccion de Crecimiento Intrauterino (2025)
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y Colestasia Intrahepatica del Embarazo(2025), como también la Sociedad
Chilena de Uroginecologia y Piso Pelviano sobre Lesiones Obstétricas del
esfinteranal (2025) proporcionan criterios cientificos y técnicos que refuerzan
el estandar de actuacién médica y constituyen elementos de defensa ante
un proceso penal.

El respeto por la autonomia de la paciente es un eje ético y legal. La
literatura (Bohrenetal., The Lancet, 2021) aporta evidencia contundente de que
la percepcion de violencia obstétrica se reduce en un 40% cuando el equipo
de salud mantiene una comunicacién empatica, proporciona informacién
claray solicita consentimiento en cada procedimiento. La incorporaciéon de
estos principios en la practica diaria constituye no solo una exigencia moral,
sino una estrategia preventiva de responsabilidad penal.

Estudios internacionales (BM], 2019) sefialan que la implementacién
del “Surgical Safety Checklist” de la OMS redujo un 36% los eventos adversos
graves en cirugia obstétrica. Este tipo de herramientas no solo homogeniza
laatencidn, sino que documenta la accion médica, lo que permite demostrar
diligencia ante instanciasjudiciales. Asi, la correcta documentacion en fichas
clinicas, consentimientosy reportes operatorios debe entenderse como una
extension de la practica médica basada en evidencia.

El ginecoobstetra del siglo XXI, enfrenta el doble desafio de mantener
sus competencias clinicas actualizadasy el comprender el impacto legal de
sus decisiones. La formacién continua en bioética, derechos reproductivosy
comunicacion efectiva deberia ser un componente esencial de la seguridad
del paciente y de la proteccién juridica del profesional.

Asimismo, lasinstituciones de salud publicasy privadas deben promover
una cultura de seguridad y apoyo legal, que permita a los médicos actuarsin
temor paralizante ante eventuales imputaciones.

El cumplimiento riguroso de la lex artis, la aplicacién de guias clinicas
del MINSAL y el respeto por la autonomia de la paciente constituyen hoy

los pilares fundamentales para una practica médica segura y juridicamente
defendible.

Nuestro desafio futuro radica en desarrollar un equilibrio entre la
proteccion penal de los derechos de las pacientesy la salvaguarda del ejercicio
médico. La medicina en general y la ginecologia y obstetricia en particular,
no pueden reducirse a un mero acto de evaluacién del riesgo judicial, sino
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que deben reafirmarse como un compromiso sustentado en la ciencia, la
responsabilidad ética y un trato humanizado. Solo mediante una practica
profesional informada, ética y rigurosa se puede garantizar que nuestra
atencién sea de calidad, digna y juridicamente protegida.

Dr.Jean Pierre Frez Bustos

Especialista en ginecologia y obstetricia, Hospital de Puerto Montt
Docente, Universidad San Sebastian, Sede de la Patagonia
Director SOCHOG
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PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR, NORMATIVA
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Dr. Carlos Barrera Hermosilla?

COMENTARIO MEDICO

Procedimiento Administrativo Sancionador:
Cervicometriay Guias Clinicas

INTRODUCCION
El tamizaje ecografico en la obstetricia chilena

El control prenatal en Chile ha experimentado avances significativos en
las tltimas décadas, posicionando al pais entre los de mejores indicadores de
morbimortalidad maternay perinatal en América Latina. La Guia Perinatal
2015 del Ministerio de Salud establece un esquema de controles y ecografias
que incluye, como minimo, una ecografia en cada trimestre del embarazo.
Sinembargo, existe una brecha importante entre las recomendaciones de las
guiasy la capacidad real de implementacion en el sistema publico de salud.

En el sistema publico chileno, la ecografia del primer trimestre esta
garantizadaen los centros de salud, con las limitantes respecto de profesionales

1 Autor: Abogado Pontificia Universidad de Chile, Diplomado de Derecho Administrativo
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Universidad Catélica de Chile.
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Urgencia Maternidad Hospital Barros Luco, Médico Auditor Clinico Servicio de O&G Hospital
Barros Luco. Director Sociedad Chilena de Obstetriciay Ginecologia. Actualmente se desempefa
como médico clinico en la Red de Salud UC- Chistus.
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y recursos técnicos idoéneos, mientras que las ecografias del segundoy tercer
trimestre se realizan predominantemente para gestantes catalogadas como
alto riesgo obstétrico en centros hospitalarios. Esta realidad genera una
heterogeneidad en el acceso al tamizaje ecografico que debe ser considerada
al momento de evaluar el cumplimiento de protocolos por parte de los
profesionales que trabajan en la atencién primaria.

La cervicometria como herramienta de prediccion

La cervicometria ecografica transvaginal consiste en la medicién de la
longitud del cuello uterino como predictor de parto prematuro. Hace ya tres
décadas que los primeros estudios demostraron que una longitud cervical
menor al percentil 50 alas30 semanas de gestacidn se asociabaa unriesgo 3,7
veces mayor de parto prematuro. Desde entonces, multiples investigaciones
han confirmado que mientras mas corto es el cuello uterino, mayor es el
riesgo de parto anticipado.

Sin embargo, la capacidad predictiva de la cervicometria presenta
importantes variaciones segln la poblaciéon estudiada y el contexto clinico.
Diversos metaanalisis han encontrado una altavariabilidad en la sensibilidad
y especificidad del método. Por ejemplo, utilizando un punto de corte de
25 mm para predecir parto antes de las 32 semanas, los estudios reportan:

Sensibilidad: entre 19%y 69%, dependiendo del estudioy la poblacion.
Especificidad: entre 80% y 99%, generalmente alta.

Valor predictivo negativo: entre 86% y 96%, su principal fortaleza
clinica.

Valor predictivo positivo: entre 22%Yy 83%, altamente variable segln
la prevalencia de la condicién.

Estos datos evidencian que la cervicometria, aunque (til, no constituye un
test diagndstico perfecto. Su principal valor radica en sualto valor predictivo
negativo: cuando el cérvix mide mas de 25-30 mm, la probabilidad de parto
prematuro en los préoximos 7 dias es muy baja (alrededor del 1%). Por el
contrario, susensibilidad limitada implica que una proporcién significativa
de mujeres que tendran parto prematuro no seran identificadas por este
método.
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Las guias clinicas y su naturaleza juridica

Las Guias de Practica Clinica (GPC) son documentos que ofrecen
recomendaciones para mejorar la atencion de los pacientes, basadas en una
revision sistematica de laevidenciayen laevaluacién de los riesgos y beneficios
delas opcionesalternativas. Es fundamental comprender que las guias contienen
recomendaciones, no mandatos absolutos ni obligaciones legales per se.

El sistema GRADE (Crading of Recommendations Assessment, Development
and Evaluation), utilizado internacionalmente y adoptado por el Ministerio
de Salud de Chile para la elaboracion de guias, clasifica las recomendaciones
segln su fuerza en:

1. Recomendaciones fuertes: expresadas con términos como “se recomienda”
o“sedebe” indican alta confianza en que los beneficios superan claramente
los riesgos. La mayoria de los pacientes deberia recibir esta intervencion.

2. Recomendaciones débiles (condicionales): expresadas con términos como
“se sugiere” 0 “se podria”, indican incertidumbre apreciable. La decisién
debe individualizarse segtn las circunstancias del paciente, los valores,
preferenciasy recursos disponibles.

Resulta crucial destacar que lasimplicaciones de una recomendacién débil
para los profesionales clinicos son diferentes de las de una recomendacién
fuerte: mientras que una recomendacién fuerte implica que la mayoria de los
pacientes deberia recibir la intervencion, una recomendacién débil reconoce
que diferentes opciones son apropiadas para distintos pacientes, y que el
clinico debe ayudar a cada paciente a tomar una decisidén consistente con sus
circunstancias particulares.

El desfase entre las guias vigentes y la evidencia actual

Un aspecto critico que debe considerarse es la temporalidad de las guias
clinicas. La Guia Perinatal 2015y la Guia GES de Prevenci6n de Parto Prematuro
2010 constituyen los documentos de referencia vigentes en Chile. Sin embargo,
la medicina basada en evidencia avanza continuamente, y estas guias reflejan
el estado del conocimiento de hace una década o mas.

A modo de ejemplo, las recomendaciones actualizadas del MINSAL
sobre prevencion del parto prematuro (disponibles en DIPRECE) utilizan el
término “SUGIERE” para la cervicometria: “En embarazadas de 20+0 a 24+6
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semanas de edad gestacional, el Ministerio de Salud SUGIERE USAR cervicometria
por sobre no utilizarla”. El uso del verbo “sugiere” (y no “recomienda”) indica
explicitamente que se trata de una recomendacién condicional o débil, no
de una obligacién.

Esta distincion terminolégica no es trivial. Refleja el reconocimiento por
parte del panel de expertos de que:

El balance beneficio-riesgo no esta claramente inclinado hacia la intervencién
en todos los casos.

Existe incertidumbre sobre la magnitud de los beneficios en poblaciones
de bajo riesgo.

Los valores y preferencias de las pacientes pueden variar.

La disponibilidad de recursos y las condiciones locales influyen en la
factibilidad de implementacién.

Condiciones para la realizacion de la cervicometria

La cervicometria transvaginal requiere condiciones especificas para su
adecuada realizacién. Se trata de un examen que implica la introduccién de
un transductor endocavitario, lo que requiere:

Espacio fisico adecuado que garantice la privacidad de la paciente.
Area de vestidor o espacio habilitado para el cambio de ropa.
Equipamiento ecografico con transductor transvaginal disponible.
Tiempo de consulta suficiente para realizar el procedimiento.
Operador capacitado en la técnica de medicién.

La Ley N°20.584 sobre derechos y deberes de los pacientes establece
en su articulo 5 que las personas tienen derecho a recibir un trato dignoy
respetuoso,y que los prestadores deben “respetary proteger lavida privada
y lahonra de la persona durante su atencién de salud”. Realizar un examen
transvaginal sin las condiciones de infraestructura adecuadas podria constituir
una vulneracién de este derecho.
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El registro clinico: obligacion legal y herramienta de defensa

El registro clinico constituye una obligacion legal claramente establecida.
La Ley N° 20.584 define la ficha clinica como “el instrumento obligatorio en
el que se registra el conjunto de antecedentes relativos a las diferentes areas
relacionadas con lasalud de las personas”. El Decreto 41 del MINSAL reglamenta
especificamente los contenidos y caracteristicas de este registro.

La ficha clinica tiene multiples valores:

Valorasistencial: permite la continuidad de laatenciény la comunicacién
entre profesionales.

- Valor institucional: registra las acciones realizadas y el avance del
tratamiento.

Valor investigativo: permite resolver problemas de salud con metodologia
cientifica.

Valor médico-legal: constituye el documento fundamental de defensa
del médico ante los tribunales.

Desde la perspectiva médico-legal, existe un aforismo que los profesionales
de salud deben tener presente: “lo que no esta registrado, no esta hecho”.
La ficha clinica no solo documenta las acciones realizadas, sino también las
decisiones tomadas, las razones que las fundamentaron, y las limitaciones o
circunstancias que condicionaron la atencién. Un registro adecuado puede
ser la diferencia entre una defensa exitosa y una condena en un proceso de
responsabilidad profesional.

MARCO INICIAL

Los médicos que ejercen sus funciones en el sistema publico y tienen
la calidad de funcionarios publicos estan sujetos al cumplimiento de las
obligaciones que emanan de dicho cargo. Por tanto, en el ejercicio de su funcién
pueden producirse situaciones médico-legales que deben ser investigadas a
través de un procedimiento administrativo sancionador regido por diversas
normativas, siendo las mas relevantes la Ley N°19.880, Ley N°18.834, la Ley
N°18.883y la Ley N°18.575.

Los procedimientos administrativos se encuentran regulados en la Ley
N°19.880, que establece las Bases de los Procedimientos Administrativos
que rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado.
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Asuvez, el inciso primero del articulo 18 de la citada ley entrega el concepto
de procedimiento administrativo, entendiendo por tal como una sucesion
de actos tramite vinculados entre si, emanados de la Administraciény, en
su caso, de particulares interesados, que tiene por finalidad producir un acto
administrativo terminal.

Este capitulo tiene porfinalidad ilustrar los procedimientos administrativos
sancionatorios utilizados por las instituciones piblicas de salud al momento de
analizar un eventosanitario. Asuvez, alolargo de la exposicién ejemplificaremos
con un caso especifico para las distintas etapas de un procedimiento y la
forma en la que representamos la defensa de un ginecoobstetra.

RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

La responsabilidad en un sentido amplio, consiste en el hecho de que
una persona deba soportar las consecuencias que se deriven de su conducta,
entendiendo que para que exista es necesario que concurran dos clases de
elementos, objetivos y subjetivos. Los elementos objetivos se entienden
como la conducta o comportamiento de un ser humano que puede traducirse
en accién u omisién; la contravencién formal de una norma. Por su parte,
los elementos subjetivos lo que significa que la persona haya actuado con
laintencidn de procurar alguna consecuencia determinada, o que no haya
tenido la debida diligencia o cuidado para evitar las consecuencias lesivas
de su actuar.

Para nuestro capitulo, es importante explicar dos conceptos relevantes,
tales como la culpa, que la entenderemos como el hecho de no comportarse
como lo habria hecho un médico promedio, en las mismas circunstancias,
informadoy en la misma época en la que ocurrieron los hechos investigados
y el concepto de lex artis médica como “aquella practica médica generalmente
aceptada, enuntiempoy lugar determinados, para un paciente en concreto”
(Bello, 2021, p.36).

Tratandose de los funcionarios publicos, el articulo119 de la Ley N°18.834
sobre Estatuto Administrativo o el articulo118 de la Ley N°18.883 sobre Estatuto
Administrativo para Funcionarios Municipales sefalan:

“El empleado que infringiere sus obligaciones o deberes funcionarios
podré serobjeto de anotaciones de demérito en su hoja de vida o de medidas
disciplinarias.
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Los funcionarios incurriran en responsabilidad administrativa cuando la
infraccién a sus deberesy obligaciones fuere susceptible de laaplicacién de
una medida disciplinaria, la que debera seracreditada mediante investigacion
sumaria o sumario administrativo, cuyos procedimientos deberan sujetarse
alos principios de confidencialidad, imparcialidad, celeridad y perspectiva
de género.”

En consecuencia, los médicos que detentan la calidad de funcionarios
plblicos nosolo estan sujetos al cumplimiento de la Lex Artis médica al momento
de realizar un acto sanitario, sino que siempre deben cumplir los deberes
y obligaciones impuestas por el Estatuto Administrativo correspondiente,
ademas de los protocolos de la Institucién donde ejerzan sus funciones, las
normas técnicas y los decretos instruidos por el Minsal.

En este contexto, si ocurre un hecho que pueda acarrear una responsabilidad
administrativa, existe la obligacion por parte de laadministracién del Estado
de investigar los hechos para determinar si existié un incumplimiento de
deberes u obligacionesy en el caso de comprobarse el incumplimientoy la
responsabilidad del funcionario, aplicar la sancién correspondiente.

PRINCIPIOS BASICOS DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR QUE DEBE OBSERVAR
EL FISCAL INSTRUCTOR DURANTE LA SUSTANCIACION
DEUN PROCEDIMIENTO:

1.- Legalidad: Deber de respetar todo el ordenamiento juridicoy las normas
de procedimiento sumarial.

2.- Discrecion: Deber de actuar con prudenciay confidencialidad, resguardando
el caracterreservado del proceso, manteniendo el secreto hasta la formulacion
de cargos al inculpado.

3.- Rapidez: Deber de actuar con diligencia.

4.- Imparcialidad: Deber de asegurar una actuacién objetiva frente a los
hechos investigados.

5.- Precision: Deber de redactar resoluciones e informes que faciliten la
comprension del asunto.
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ANALISIS DEL FISCAL

El fiscal instructor debe ponderarlas conductas especificas de los inculpados
y en el evento que proceda, debe establecer cuales son las conductas que
infringieron la norma.

Elanalisis debe realizarse en forma completa, examinando cada elemento
que existia al momento de la ejecucién u omisién del acto investigado.

LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS
SANCIONADORES: INVESTIGACION SUMARIAY SUMARIO
ADMINISTRATIVO

1.- Investigacion sumaria:

Se entiende como un conjunto de actuaciones fundamentalmente verbales
acargode uninstructor,denominado Fiscal que esta destinado a establecer |a
efectividad de los hechos y determinar la participacion del o los funcionarios,
precisando la responsabilidad correspondiente. Se instruyen en los casos en
que los hechos son de menor gravedad, por lo que no corresponde aplicar la
sancién de destitucion.

Caracteristicas de la investigacion sumaria: Conforme a lo senalado enel
articulo126 de laLey N°18.834 0 el124 de la Ley N°18.883 seglin el caso.

1.- Simplificada y rapida: A diferencia del sumario administrativo, la
investigacion sumaria tiene un procedimiento mas agil y esta disenada
para resolver hechos menores. Es un procedimiento verbal, se debe
levantar acta de lo obrado. Si los hechos son graves, la investigacion
sumaria puede derivar en la apertura de un sumario administrativo.

2.- Obijetivo: Verificar la existencia de los hechos y la individualizacién
y participacion del o los responsables. Si se concluye que los hechos
son de mayor gravedad, se debe poner término al procedimiento
y se dispondra que la investigacién continiie mediante un sumario
administrativo.

3. Inicio: La investigacién sumaria se inicia por orden de la autoridad
competente, y se designa a un funcionario, quien actuara como
investigador.
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4.- Procedimiento:

4.1.- Designacion del fiscal: Un funcionario es encargado de realizar
la investigacion.

4.2.-Recopilacion de antecedentes: El investigador toma declaraciones
y levantara un acta de lo obrado, tiene amplias facultades para
investigar, se deben agregar todos los documentos probatorios
recopilados. Lainvestigacion no puede exceder de un plazo de 5 dias.

Las notificaciones realizadas durante la investigacién sumaria
deben hacerse personalmente y los plazos que otorga la ley son
de dias habiles, es decir, de lunes a viernes.

4.3.- Formulacién de cargos: Es un acto administrativo emanado por
el fiscal investigador en donde se sefialan de forma concreta'y
precisa los hechos que transgreden los deberes u obligaciones
funcionarias. Elinculpado tendra un plazo de 2 dias para presentar
sus descargosy en el evento que se solicite un término probatorio,
no podra exceder de 3 dias.

4.4.- Vista del fiscal: Una vez presentados los descargos o vencido
los plazos del término probatorio, el investigador realiza un
informe haciendo mencién a los antecedentes recabados y los
descargos presentados, senalando las conclusiones arribadas 'y
el fundamento de ellas, formulando la proposicién que estime
pertinente en consideracion a su analisis y conclusiones. Se
puede proponer el sobreseimiento o una sancién al funcionario
involucradoy, siesel caso por ser los hechos de mayor gravedad,
sugerir laapertura de un Sumario Administrativo. El fiscal debera
emitiren el informe en un plazo de 2 dias.

4.5.-Como resultado de unainvestigacion sumaria, no puede aplicarse
la sancién de destitucion.

4.6.- Laautoridad que ordend la investigacién sumaria dictara en el
plazode 2 dias |a respectiva resolucién. La cual podra ser recurrida
de reposiciony apelacién en subsidio ante el jefe superior de la
Institucion. El plazo para presentar el recurso es de 2 dias. El
plazo pararesolverlareposicion o el recurso de apelacién, cuando
corresponda es de 2 dias.



182 | Abogada Maria Loreto Bafiados Arias, Dr. Carlos Barrera Hermosilla

4.7.- De acuerdo a lo sefialado en el articulo 128 de la Ley N°18.834 0
al125 de la Ley N°18.883, seglin el caso, si en el transcurso de la
investigacion se constata que los hechos revisten mayor gravedad,
se debe poner término a la investigacion sumariay se dispondra
porlaautoridad competente que la investigacion prosiga mediante
un Sumario Administrativo.

2.- Sumario administrativo:

Es un procedimiento administrativo formal cuya finalidad es resolversilos
hechos sujetos a investigacion son constitutivos de infraccién administrativa, y
determinar la participaciény responsabilidad de los funcionarios involucrados,
aplicando la sancién correspondiente.

Caso en comento:

Una paciente embarazada presentd un reclamo en contra de un médico
que trabaja en un Cesfam por no haberle practicado una cervicometria a las
21semanas de gestacion.

La paciente presentd el reclamo debido a que dias después de la
ecografia realizada por el médico en el Cesfam, ingres6 de urgencia a un
hospital con sintomas de pérdida. En la atencién de urgencia revisaron los
antecedentes clinicos incluida la ecografia y constataron que no se habia
realizado cervicomettria.

Seinstruy6 la realizacion de unainvestigacién sumaria en cuya sustanciacion
se determind que los hechos revestian mayor gravedad por lo que se cerr6
lainvestigaciony se ordend instruir un sumario administrativo debido a que
durante lainvestigacion se revisaron las fichas de las pacientes evaluadas por
el médico en el Cesfam, advirtiendo que no existian registros de la realizacién
de las cervicometrias indicadas por la Guia Clinica ni de los factores de riesgo
de las pacientes en cada una de las fichas clinicas.

Caracteristicas del sumario:

1.- Objetivo: Investigar la posible falta de los funcionarios piblicos en el
ejercicio de sus funciones. Busca esclarecer los hechos y determinar
responsabilidades en el caso que corresponda.

2.- Inicio: Puedeiniciar de oficio porla autoridad competente o a solicitud
de un superior jerdrquico cuando se sospecha que ha existido un
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incumplimiento de deberes u obligaciones por parte de un funcionario
publico.

3.- Procedimiento: Conforme a lo sefalado en los articulos 129, 130, 132,
133y 134 de la Ley N°18.834 o los articulos 127,128,129, 130 de la Ley
N°18.883 seglin el caso.

3.1.- Designacion de fiscal: La resolucién que ordena la instruccion del
sumario dispondra la designacion del fiscal instructor, quien debera
tener igual o mayor jerarquia que el funcionario involucrado en
los hechos investigados.

3.2.- Designacién de actuario: Una vez notificada la resolucién de
designacion de fiscal, debera designar a un funcionario como
actuario, quien tendra la calidad de ministro de fe y certificara
todas las actuaciones del sumario.

3.3.- Causales de implicancia:

El fiscal o el actuario podran declararse implicados por alguna de
las causales de recusacion senaladas en el articulo 133 del Estatuto
Administrativo o del articulo131 dela Ley N°18.883 seglin el caso, o
poralgin otro hecho que le reste imparcialidad en la sustanciacion
del sumario, cuestion que serd resuelta por la autoridad que ordend
lainstruccion del sumario en el caso de laimplicancia del fiscal, y
en el caso del actuario, sera resuelto por el fiscal.

3.4.- Causales de recusacion:

a) Tenerel fiscal o el actuario interés directo o indirecto en los
hechos que se investigan.

b) Teneramistad intimaoenemistad manifiesta con cualquiera
de los funcionarios investigados.

c) Tener parentesco de consanguineidad hasta el tercer grado
y de afinidad hasta el segundo grado inclusive.

Una vez formulada la recusacion, el fiscal o el actuario segin
corresponda dejara de intervenir, a menos que la diligencia no
pueda paralizarse sin comprometer el éxito de la investigacion.

3.5.- Ritualidad: El sumario debera ser foliado en letras y nimeros,
diligenciasy declaraciones, en el orden en el que vayan sucediendo.
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Toda actuacién debe llevar la firma del fiscal y del actuario.

3.6.- Notificaciones: Deben realizarse personalmente, si el funcionario
no fuere habido por 2 dias consecutivos, se le notificara por
carta certificada.

Unavez notificado un funcionario citado de declarar por primera
vezen el sumario en calidad de inculpado, tendrd un plazo de 2
dias para formular las causales de implicancia o recusacién en
contra del fiscal o del actuario.

3.7.- Facultades: Conforme al articulo 135y 136 de la Ley N°18.834,
o articulo 133 y 134 de la Ley N°18.884 segln el caso, el fiscal
tendra amplias facultades para realizar la investigacion, y los
funcionarios estan obligados a colaborar. “ Sobre el particular,
es Gtil recordar que el articulo 135, inciso primero, de la Ley N°
18.834, sobre Estatuto Administrativo, establece que el fiscal de
un proceso disciplinario tendrd amplias facultades para realizar
la investigacion, entendiéndose que ello implica realizar las
actuaciones que estime necesarias para su éxito, segtin lo expuesto
en el dictamen N°72.984, de 2016, de este origen.”(Contraloria
General de la Replblica,2020, Dictamen N°7.816).

Durante el curso del sumarioy, como medida preventiva, el fiscal
podra suspender de sus funciones o destinar transitoriamente
a otro cargo dentro de la misma institucién y ciudad al o los
inculpados. Las medidas adoptadas estaran vigentes por el
tiempo que dure el procedimiento.

Lainvestigacion debera realizarse en un plazo de 2o dias. Ahora
bien, de existir diligencias pendientes, se podra solicitar prérroga
hasta completar 60 dias.

3.8.- Cierre de sumario: De acuerdo a lo estipulado en el articulo
137de laley N°18.834 0 el articulo 135 de la Ley N°18.883 seglin
sea el caso, una vez concluida la investigacién, el fiscal puede
proponer el sobreseimiento, debera enviar los antecedentes
al Jefe Superior de la Institucién, quien estara facultado para
aprobar o rechazar la proposicidn. Sila rechaza, dispondra que
se complete la investigacién en un plazo de 5 dias.

Si el fiscal estima que en la investigacion se evidencia una
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infraccién a un deber funcionario, debe proceder a la formulacién
de cargos.

3.9.- Formulacion de cargos: Es un acto administrativo emanado del
Fiscal, en el que se sefalan los hechos concretos que implican
infraccion de deberes u obligaciones funcionarias. La resolucién
debe contener laindividualizacién del funcionario inculpado, una
descripcion clara de la conducta que se estima infringié un deber
funcionarioylaindicacion de las normativas infringidas con la accion
uomision del funcionario. “En este sentido, debe recordarse que
lareiteradajurisprudencia administrativa de este Ente Contralor,
contenida, entre otros, en los dictimenes N°s 26.917 y 50.898,
ambos de 2006, expresa que en los procedimientos sancionatorios
los cargos deben indicarse en forma concreta, explicitando
claramente la actuacién anémala o los hechos constitutivos de
la o las infracciones en que ha incurrido el afectado, lo contrario
leimpide a aquél ejercer adecuadamente suderecho a defensa.”
(Contraloria General de la Repiblica, 2009, Dictamen N°49.341).

Conforme alosenalado en el articulo 138 de la Ley N°18.834 o el articulo
136 de la Ley N°18.883 seglin sea el caso, el inculpado tendra un plazo de 5
dias para presentar sus descargos, los que pueden ser prorrogados por otros 5
diassiemprey cuando la solicitud de prérroga se realice antes del vencimiento
del plazo. En este momento, el sumario deja de ser secreto para el inculpado.

En los descargos, el funcionario hace uso de suderecho a defensa, lo que
implica que el funcionario debe tener conocimiento del expedientey obtener
copias de los documentos que rolan en autos. “En este orden de ideas, los
aludidos dictamenes precisan que el derecho a conocer los antecedentes del
respectivo proceso administrativo disciplinario, significa otorgarles al inculpado
oasuabogado lasfacilidades necesarias paraelloy, ademas, proporcionarles
a sus expensas, copias de los documentos o piezas del proceso; siempre que,
en tales procedimientos se haya puesto término a la fase indagatoria, lo
que ocurre, tal como se anotd, desde la fecha de formulacién de los cargos,
condicién que, en la especie, ya se cumplid, segtin aparece de los documentos
tenidos a la vista.

En consecuencia, en mérito de lo expuesto, esta Contraloria General debe
informar que procede proporcionar al ocurrente -inculpado en el proceso-,
copias de las piezas o documentos del respectivo sumario que, para los efectos
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de garantizar un pleno ejercicio de su derecho a defensa juridica, aquel
solicite” (Contraloria General de la Republica, 2007, Dictamen N°15.643).

Las alegaciones de descargo, tienen por objeto desvirtuar o atenuar la
gravedad de la conducta que se le inculpa, pudiendo acompanar todos los
antecedentes que estime convenientes en apoyo a su defensa. Asimismo,
puede solicitar diligencias probatorias, para lo cual podra pedir la apertura
de un periodo probatorio, el que no podra exceder de 20 dias.

Caso en comento:

El cargo formulado al ginecoobstetra tiene como fundamento haber
incumplido gravemente sus funciones conforme a lo dispuesto en el articulo
48 letra B delaLey N°19.378 al haber realizado procedimientos ecograficos
incompletosy ajustados a la normativa vigente, Guia Perinatal del MINSAL,
falta de registros en ficha clinica, incumplimiento de decreto 41 que aprueba
reglamento sobre fichas clinicasy falta de resguardo de informacion sensible,
infraccidén a la Ley N°20.584 sobre derechos y deberes de los pacientes.

Se presentaron los descargos en tiempo y forma haciendo presente lo
siguiente:

1.- LaGuiaPerinatalenlasemanazoy24de gestacionindicalarealizacién
de cervicometria solamente segiin disponibilidad del establecimiento
de salud. La Guia Clinica 2010 de Prevencién de Parto Prematuro en la
recomendacién entre lasemana 22y 24 respecto a la cervicometria esta
catalogado como recomendacién de grado B.

2.- Enel expediente sumarial el fiscal agreg6 fotos del box de atencién
y de sus caracteristicas, constatando la falta de espacio habilitado
como vestidor dentro del box. Debido a esto, se argument? falta de
infraestructura adecuada para la realizacion del examen, falta de
condiciones basicas de resguardo de la intimidad de una paciente,
infracciénalaletrac) del articulo5de la Ley N°20.584, articulo 5°.- En
su atencién de salud, las personas tienen derecho a recibir un trato
dignoy respetuoso en todo momentoy en cualquier circunstancia. En
consecuencia, los prestadores deberan: Letra c) respetary proteger la
vida privaday la honra de la persona durante su atencién de salud.

3.- Respecto al cumplimiento del decreto 41y resguardo de los datos
sensibles, la informacion se completa en base a la ficha clinica que
tiene el propio establecimiento, y el resguardo de la informacién
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corresponde a la Institucion, la que debe proveer de los mecanismos
de seguridad adecuados y en el caso en comento no existian tales
medidas de seguridad, lo que no es responsabilidad del ginecoobstetra,
quien ademas habia solicitado mejoras a ese respecto.

4.- Seacompafid literatura relativa a la naturaleza de las guiasy se solicitd
la realizacion de un informe médico referente al cumplimiento de
protocolos.

4.1.- Vista del Fiscal: Conforme al articulo 139 de la Ley N°18.834 o el
articulo137 de la Ley N°18.883 seglin sea el caso, es un documento
que emana del fiscal, que debe contener:

a.- Individualizacién de los inculpados.

b.- Relacién de los hechos investigadosy la forma comose llegd a
comprobar.

c.- Indicar la participacién y el grado de culpabilidad que le
corresponda a los sumariados.

d.- Indicar las circunstancias atenuantes o agravantes.

e.- Indicar la proposicién de absolucién o la proposicion de la
medida disciplinaria que deba aplicarse. “En relacién con la
materia, cumple este Organismo Fiscalizador con manifestar,
en primer término, que la potestad sancionatoria esta radicada
en la autoridad administrativa y no en el fiscal sumariante,
quien ensuvista o informe efectdia una proposicion de sancién,
susceptible de ser modificada porla superioridad del respectivo
servicio, en base a un criterio de racionalidad, esto es, que la
sancidén impuesta sea proporcionada ala gravedad de la falta
que se imputa.” (Contraloria General de la Republica,2000,
Dictamen N°13.338).

Caso en comento:

El dictamen del fiscal descarta los argumentos esgrimidos en los descargos
presentados argumentando lo siguiente:

1.- Esincorrecto lo sefialado por la Guia Clinica Ges 2010 de Prevencidn
de Parto Prematuro en lo referente a que el examen es recomendacién
tipo B, hace referencia al Manual Metodolégico Desarrollo de Guias de
Practica clinica DIPRECE MINSAL de septiembre de 2014 que califican
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las recomendaciones en dos tipos, las fuertes y las débiles, haciendo
hincapié en que para las recomendaciones fuertes se utilizan las frases
“Nosotros recomendamos...” 0 “El panel recomienda”. El fiscal asevera
que el examen de cervicometria es de recomendacién alta contando
el establecimiento con los elementos necesarios para su realizacion.

2.- Respecto a la obligacién de cumplir con el decreto 41, sefnala que es

4.-

obligacién del médico completar la ficha conforme a la normativa
vigente, desconoce las solicitudes realizadas por el ginecoobstetra
respecto a las mejoras.

Enrelaciénal resguardo de lainformacion, desconoce la obligacién de
lainstitucién, argumentando que es responsabilidad del ginecoobstetra
resguardar la informacion sensible.

Rechaza la solicitud de informe médico.

Debido a lo anterior, el Fiscal estimd que el actuar del médico fue grave,
reiterado e inexcusable, por lo que propuso la medida disciplinaria de
destitucion.

4.1.- Analisis del superior jerarquico:

De acuerdoal articulo140delaley N°18.834 0 el138 de la Ley N°
18.883 seglin sea el caso, una vez emitido el dictamen, el fiscal
debe elevar los antecedentes al jefe superior de la institucion
quien resolvera dictando una resolucién que puede absolver al
inculpado o aplicarla medida disciplinaria. La autoridad, en caso
de ser necesario, también puede realizar correccién de vicio de
procedimiento o lainstruccién de nuevas diligencias. En este caso,
si de las nuevas diligencias resultan nuevos cargos, se deberan
notificar al inculpado, quién tendra un plazo de 3 dias para
realizar sus descargos. No podra ser sancionado un funcionario
por hechos que no han sido materia de cargos. “En este orden de
ideas resulta Gtil determinar claramente lo referente a la conducta
descritaenel cargo N°2, ysi ella configura una falta al principio
de probidad administrativa, ya que de no estar ello acreditado,
toda lasituacién relativa a los permisos a que alude la sumariada
en el memorandum investigado, para justificar sus ausencias
durante la época del paro, se traduce, en definitiva, y tal como
se sefialara en la pagina 3 del Oficio N° 58.845, de 2004, de este
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Organismo de Control -fojas 242 a 244 del cuaderno anexo-, en la
configuracién de responsabilidad administrativa porinasistencias
que tienen su origen en actividades en que la ley ha prohibido
expresamente intervenir. Por lo tanto, no se estaria frente a una
imputaciéon distinta a aquella referida a las ausencias derivadas
de la paralizacién de labores ocurridas en mayo de 2004, a que
se refiere el cargo primero.

Asuturno, corresponde manifestar que tratindose de infracciones
administrativas que conllevan una sancién disciplinaria especifica,
el jefe superior del Servicio puede rebajarla en virtud de su
potestad sancionadora, pero tal decisién debe fundarla en el texto
del acto administrativo de término que materialice la sancién
que en definitiva decide aplicar, estableciendo las razones que
justifican dicha decisién, lo que no se ha observado en la especie,
como se apreciaen laresolucién que se examina, la que carece de
ladebida fundamentacion.” (Contraloria General de la RepUblica,
2006, Dictamen N°5.446).

Laresolucion que aplica una medida disciplinaria, debe ser notificada al
funcionario, quien tendra derecho a recurrir de la medida impuesta.

Caso en comento:

La autoridad de la Corporaciéon Municipal concordé con la proposicion
de la Vista del Fiscal y dict6 una resolucién sancionatoria que reprodujo los
fundamentos de la Vista del Fiscal y aplicé la medida propuesta de término
de relacion laboral por la causal del articulo 48 letra b) de la Ley N°19.378,
referido a “Falta de probidad, conducta inmoral o incumplimiento grave de
las obligaciones funcionarias, establecidas fehacientemente por medio de
un sumario”.

4.2.- Impugnacioén resolucién sancionatoria: Conforme al articulo 141
delaley N°18.834, en contrade laresolucién se puede recurrirde
reposicion ante la misma autoridad que la dicté y de apelacién
en caracter subsidiario ante el superior jerarquico. El plazo de
interposicién es de 5 dias contados desde la notificacién de la
resolucidon. Conforme al articulo 139 de la Ley N°18.883, contra
el decreto que ordene la aplicacién de una medida disciplinara
se puede recurrir de reposicion en el plazo de 5 dias.
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Caso en comento:

El recurso de reposicion presentado esgrimid los siguientes argumentos:

1.-

Se sefalé la confusidn existente entre norma técnica y guia clinica,
la sancion impuesta al ginecoobstetra se bas6 en una infraccién a la
guiaclinica, elevando el caracter de recomendacién a norma técnica.
Ademas, se hizo hincapié en que la propia resolucién sancionatoria
reconoce el caracter de recomendacién de la guia, utilizando para
ello el mismo Manual Metodolégico Desarrollo de Guias de Practica
Clinica de DIPRECE.

Se hizo énfasis en la falta de lineamientos de la Institucién para la
toma de ecografias en el segundo semestre.

Respecto a la falta de cumplimiento del Decreto 41, se hizo énfasisen
los registros realizados por las matronas.

Ni la vista del fiscal, ni la resolucion sancionatoria hicieron mencién
alafalta deinfraestructura de la Institucion.

La responsabilidad del resguardo de la informacion es del prestador
institucional, el que debe entregar las herramientas técnicas para dar
cumplimientoa laobligacién de garantizar el resguardo de lainformacion,
se enfatiz6 en la falta de lineamientos de proteccién de lainformacién
de la Institucién, cuestién que se evidencié en las declaraciones que
realizaron distintos funcionarios sanitarios de la Institucion.

Respecto a la forma de acreditar las infracciones, no se debe olvidar
que se deben apreciar los antecedentes conforme a la sana critica, por
lo que no existe una libertad absoluta en la valoracion de la prueba.
Ademas se debe tener presente que la sancién impuesta debe ser
proporcional a la infraccion cometida, por lo que se debe respetar el
principio de juridicidad.

SANCIONES ADMINISTRATIVAS

Conformealosefialadoenelarticulo120de la Ley N°18.834 o del articulo 119
delaLey N°18.883 seglin sea el caso, la sancion administrativa es independiente
de la responsabilidad civil y penal. La sancién aplicada debe ser de aquellas
que se encuentran establecidas en el Estatuto Administrativo.
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Laaplicacién dealguna de ellasdebe sertomando en cuentala gravedad de
lafaltacometiday las circunstancias atenuantesy agravantes segtin el mérito de
los antecedentes de lainvestigacion. Esimportante por tanto, que al momento
de aplicarla deba serracional y proporcional, con la finalidad de que la sancién
impuesta se aplique con respecto al debido procesoy derechos del funcionario.
Debemos entonces, entender por racionalidad que la sancién debe estar basada
en hechos objetivos determinados en razén de las maximas de la experiencia
dado que se debe fallar conforme a la sana critica “De esta manera, y de acuerdo
conlosenaladoenlajurisprudenciaadministrativa de esta Entidad de Control,
contenida en el dictamen N°81.257, de 2011, es necesario que el proceder de todos
los empleados sea evaluado utilizando el mismo parametro paradeterminarla
gravedad de sus actuacionesy la sancion que corresponde imponer, conforme al
principio de razonabilidad, contemplado en el articulo 53 de la Ley N°18.575, y
de acuerdo con el cual deben ser aplicadas las normas que regulan la potestad
disciplinaria” (Contraloria General de la Republica, 2012, Dictamen N° 5.725)
y la proporcionalidad en razén de que la sancién sea necesaria y adecuada a
la gravedad de la infraccién cometida por el funcionario. “De este modo, les
asiste el derecho a recusaral Fiscal investigador cuando se configura alguna de
las causales previstas por el legislador; a prestar declaraciones sobre el asunto
investigado, resultando obligados a prestar la colaboracion que el Fiscal les
solicite; a presentar los descargos frente a las imputaciones que se les formulen
yahacervalerensufavorlas pruebas que estimen pertinentes; a que la medida
disciplinaria que en definitiva se les imponga resulte acorde con el mérito del
proceso y sea proporcional a las faltas cometidas, y, finalmente, a interponer
los recursos que procedan tendientes a impugnarla, en el evento de estimarlo
conveniente.”(Contraloria General de la Replblica, 2006, Dictamen N°5.446).

Conforme alosenalado en el articulo 121 de la Ley N°18.834 o del articulo
120de laLey N°18.883 seglin sea el caso, las sanciones son las censura, multa,
suspension del empleoy destitucién.

1.- Censura: Reprensidn porescrito que se hace al funcionariode la cual se
dejara constancia en su hoja de vida funcionaria mediante una anotacién
de demérito de dos puntos en el factor de calificacion correspondiente.

2.- Multa: Privacion de un porcentaje de la remuneraciéon mensual, la
que no podra ser inferior a un 5% ni superior a un 20% de esta. Sin
embargo, se mantiene la obligacién de servir al cargo.

Anotacion de demérito:
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- No excede 10%: 2 puntos.
- Superiora10% y menor a15%: 3 puntos.
- Es superior a15%: 4 puntos.

Suspension: Privacién temporal del empleo con goce de un 50% a un
70% de las remuneraciones y sin poder hacer uso de los derechos y
prerrogativas del cargo.

Se deja constancia en la hoja de vida funcionaria mediante una
anotacién de demérito de seis puntos en el factor correspondiente.
Puede ser desde 30 dias hasta tres meses.

Destitucion: Es decision de la autoridad facultada para hacer el
nombramiento de poner término a los servicios de un funcionario
en los casos en que se vulnere gravemente el principio de probidad
administrativa, la que se encuentra definida en el articulo 52 de la Ley
N°18.575y en los demas casos sefialados en el articulo 125 de la Ley
N°18.834yenelarticulo123 de la Ley N°18.883 seglin corresponda.

“Finalmente, debe advertirse que lasirregularidades imputadasa
la afectada no fueron calificadas en el proceso como infraccién grave
al principio de probidad administrativa, en los términos previstos en
el articulo 125, inciso segundo, de la Ley N°18.834, hipdtesis en la que
hubiera sido procedente sancionarla con destitucién, siendo necesario
recordar en este sentido que atendida la magnitud de sus efectos
juridicosy de hecho, para que pueda ser legitimamente aplicada esa
medida, es exigible que del mérito del sumario aparezca, indubitada e
irrefutablemente, que no existe otro castigo que sea correspondiente
a la falta funcionaria; es decir, que la tnica sancién que pueda ser
ordenada, sea el alejamiento del Servicio, tal como se sostiene, entre
otros, en el dictamen N°13.337, de 2012, de este origen” (Contraloria
General de la Replblica, 2013, Dictamen N°25.318).

Caso en comento:

Mediante Resolucién Exenta, la autoridad de la Corporaciéon Municipal
resolvié el recurso de reposicion presentado rebajando la sancion de destitucion
por censura establecidaenel articulo121de la Ley N°18.883. El fundamento
de la resoluciéon para acoger parcialmente el recurso fue la siguiente:
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2.-
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Se dejan sin efectos los cargos respecto al no cumplimiento de la guia
perinatal y la falta de resguardo de la informacion.

Seaplicalasancién de censuradebido al incumplimiento del Decreto
41 respecto al registro de los factores de riesgo de la paciente.

Extincion de la responsabilidad administrativa

Elarticulo157de la Ley N°18.834 sobre Estatuto Administrativo o en su caso,
el articulo 153 de la Ley N°18.883 Estatuto Administrativo para Funcionarios
Municipales, establece que la responsabilidad administrativa del funcionario
se extingue por:

1.-

2.-

4.-

Por muerte del funcionario

Por haber cesado en las funciones. En el caso de que el funcionario
renuncie y se encuentre sometido a un sumario del cual emanen
antecedentes serios de que pueda ser destituido, la renuncia debera ser
retenida por la autoridad por un lapso no superiora 3o dias contados
desde su presentacion.

Independientemente de que el funcionario sometido a un sumario
cese en sus funciones, el procedimiento deberd continuar hasta su
término y en el caso de determinarse la aplicacién de una sancién,
debera ser anotada en la hoja de vida.

Por cumplimiento de la sancién

Prescripcién de laaccion disciplinaria: El articulo158 de la Ley N°18.834
establece que la accién disciplinaria prescribe en 4 afios contados
desde el dia en que se hubiere incurrido en la accién u omisiéon que
le da origen.

4.1.-Interrupcion de la prescripcién: Se pierde el tiempo transcurrido,
si el funcionario incurre en una nueva falta administrativa.

4.2.-Suspensién de la prescripcién: Se suspende el tiempo transcurrido
desde que se formulan los cargos. Ahora bien, si el proceso se paraliza
por mas de 2 anos o transcurren 2 calificaciones funcionarias sin
que el funcionario haya sido sancionado, el plazo de prescripcion
continuara corriendo.
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CONCLUSION Y RECOMENDACIONES

El procedimiento administrativo sancionador constituye una herramienta
fundamental del sistema piblico para garantizar el cumplimiento de los deberes
funcionarios. En el caso de los médicos que se desempenan en el sector piblico,
esta responsabilidad adquiere una dimension particularmente sensible, ya que
sulabordiariainvolucra la toma de decisiones clinicas complejas, en contextos
muchas veces limitados por recursos e infraestructura.

Como se ha expuesto a lo largo de este capitulo, la responsabilidad
administrativa exige la existencia de una conducta que infrinja un deber
legal o reglamentario que signifique una infraccion a un deber funcionario
y cuya gravedad justifique la imposicién de una sancién. No basta una mala
percepcion del paciente o de un superiorjerarquico; se requiere una evaluacion
seria, objetiva y fundada de los hechos. En ese sentido, el respeto al debido
proceso, laimparcialidad de lainvestigaciony la proporcionalidad de la sancion
son elementos esenciales que legitiman cualquier decisién administrativa.

Asimismo, se ha evidenciado que muchas veces los conflictos disciplinarios
surgen por deficiencias estructurales del propio sistema: falta de protocolos
claros, infraestructura insuficiente, escasa disponibilidad tecnolégica o ausencia
de lineamientos institucionales. En estos casos, atribuir la responsabilidad
exclusivamente al profesional médico sin considerar las condiciones en las que
se desempena, puede derivaren decisiones injustas o desproporcionadas. “No
obstante lo anterior, es necesario hacer presente que con ocasién del control
previo de legalidad de la apuntada resoluciéon N°599, de 2015, que aplicé al
peticionario la destitucién, esta Entidad Fiscalizadora verificd, entre otros
aspectos, que en él se procuraron todas las instancias pertinentes a fin de
asegurarla debida defensa del inculpado, asi como también la proporcionalidad
del castigo impuesto, acreditindose su responsabilidad en el hecho imputado
y respetandose, en definitiva, la garantia de unjustoy racional procedimiento.”
(Contraloria General de la RepUblica, 2016, Dictamen N°22.925), un Dictamen
mas reciente sefnala: “Luego, en cuanto a las alegaciones relativas a que los
cargos imputados no se encontrarian debidamente acreditadosy que la sancién
impuesta no serfa proporcional con aquellos. Cabe manifestar que este Organo
de Control, envirtud de las atribuciones constitucionalesy legales de la que ha
sido dotada, debe velar porque los procedimientos se ajusten a los principios
de juridicidad y debido proceso, previstos en los articulos 6°,7°, y 19, N°3, de
la Constitucidn Politica, fiscalizando que se desarrollen con estricto apego al
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ordenamientojuridico, emitiendo decisionesjustas, exentas de discriminaciones
arbitrarias, aplicando sanciones que se correspondan con la gravedad de los
hechosy la participacién de los servidores en ellos, resguardando el principio
de proporcionalidad contemplado en el inciso segundo del articulo 121 de la
Ley N°18.834, acorde alo manifestado en el dictamen N°17.778, de 2015, de esta
procedencia.” (Contraloria General de la Repiblica, 2020, Dictamen N°2.174).

Por estas razones, es fundamental que los médicos que trabajan en el
sistema publico conozcan el marco normativo que regula su ejercicio y estén
informados sobre sus derechos y deberes en un procedimiento sancionador.
Unaadecuada defensa administrativa noséloimplica responder técnicamente
a los cargos, sino también contextualizar la actuacién médica en funcién de
los recursos disponibles y las normativas vigentes.

A modo de recomendacidn, se sugiere a los médicos que:

1.- Documenten con claridad suactuacién clinica, especialmente cuando
se aparten de una guia por razones justificadas (disponibilidad de
recursos, riesgo para el paciente, contraindicacién especifica, etc.).

2.- Conozcan las principales normas que rigen su funcién como funcionarios
publicos, en particular las Leyes N°18.834,18.883,19.880y 20.584, asi
como los protocolos institucionales.

3.- Soliciten formalmente las condiciones minimas necesarias para
realizar procedimientos segurosy respetuosos con el paciente, dejando
constancia de ello cuando estas no estén garantizadas.

4.- Mantengan registro de cualquier instruccion institucional recibida,
especialmente si esta afecta la forma en que se presta la atencién
médica.

5.- Busquen asesoria legal temprana ante cualquier requerimiento
administrativo o inicio de investigacién.

6.- Participeneninstancias técnicas que les permitan aportara la construccion
y mejora de protocolos.

En definitiva, la defensa adecuada en un procedimiento administrativo
no depende sélo de la actuacién médica especifica, sino también de una
comprensién estratégica del contexto institucional, del marco normativo
aplicableyde la necesidad de construir registros que respalden cada decision
profesional.
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COMENTARIO MEDICO FINAL
Analisis critico del caso

El caso analizado presenta una situacién paradigmatica en la que
convergen varios elementos que merecen reflexion desde la perspectiva
médica: laaplicacion de guias clinicas, las condiciones institucionales para su
implementacion, la naturaleza de las recomendaciones versus las obligaciones,
y laimportancia del registro clinico.

El cargo formulado al ginecoobstetra se fundamenté en el “incumplimiento
grave de las obligaciones funcionarias” por haber realizado “procedimientos
ecograficos incompletos y ajustados a la normativa vigente, Guia Perinatal
del MINSAL”. Esta formulacién revela una confusion conceptual fundamental:
se eleva al caracter de obligacién legal el contenido de una guia clinica que,
por definicién y disefo, contiene recomendaciones.

La confusion entre recomendacion y obligacion

Como se haexpuestoen laintroduccion, las gufas clinicas del MINSAL utilizan
unaterminologia especifica que refleja |la fuerza de sus recomendaciones. En
el caso de la cervicometria, incluso las actualizaciones mas recientes utilizan
el término “sugiere”, indicando que se trata de una recomendacién condicional
cuya aplicacién debe considerar las circunstancias particulares de cada caso.

La resolucion del recurso de reposicién reconocio este error conceptual,
dejandossin efecto los cargos respecto al “no cumplimiento de la guia perinatal”.
Este reconocimiento es de suma importancia porque sienta un precedente
sobre la correcta interpretacion de las guias clinicas en el contexto disciplinario:
las guias orientan la practica clinica, pero no constituyen normas legales de
cumplimiento obligatorio en todos y cada uno de sus puntos.

Las condiciones institucionales

Un aspecto que merece especial atencion es la responsabilidad institucional
en la provisién de condiciones adecuadas para la practica médica. En el caso
analizado, el expediente sumarial documenté mediante fotografias la falta
de espacio habilitado como vestidor dentro del box de atencidn, condicién
que el profesional argumenté como impedimento para realizar el examen
transvaginal respetando los derechos de la paciente.
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Esta circunstancia ilustra una realidad frecuente en el sistema publico de
salud: se espera que los profesionales cumplan con protocolosy guias disefiados
para condiciones ideales, mientras deben desenvolverse en contextos de
recursos limitados, infraestructura insuficiente y alta demanda asistencial.
Atribuir responsabilidad exclusivamente al profesional sin considerar las
condiciones en las que se desempefa puede derivar en decisiones injustas y
desproporcionadas.

El registro como salvaguarda

El caso finalmente se resolvié aplicando una sancién de censura
Gnicamente por el incumplimiento del Decreto 41 respecto al registro de
los factores de riesgo de las pacientes. Este desenlace pone de manifiesto
una distincién crucial:

La realizacién de un procedimiento especifico (cervicometria) es una
recomendacion sujeta a disponibilidad y circunstancias

El registroadecuadoen lafichaclinica es unaobligacion legal claramente
establecida

Esta distincion tiene implicancias practicas directas: el profesional puede
justificar no realizar un procedimiento recomendado cuando existen razones
clinicas, técnicas o de disponibilidad que lo impidan, pero debe documentar
estas circunstancias. El registro de los factores de riesgo, las decisiones clinicas
tomadas, y las limitaciones encontradas constituyen no solo una obligacién
legal sino también la principal herramienta de defensa ante eventuales
cuestionamientos.

RECOMENDACIONES PARA LA PRACTICA PROFESIONAL

Del analisis de este caso pueden extraerse las siguientes recomendaciones
para los médicos que ejercen en el sistema publico:

1. Conocerlanaturalezade las guias clinicas: distinguir entre recomen-
daciones fuertesy condicionales,y comprender que las guias orientan
pero no obligan en términos absolutos.

2. Documentar las limitaciones: cuando no sea posible seguir una
recomendacion por razones de disponibilidad, infraestructura o
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circunstancias particulares del paciente, dejarlo expresamente
consignado en la ficha clinica.

3. Registrarlosfactores deriesgo: esta es una obligacién legal (Decreto
41) que no admite excepciones y que ademas orienta las decisiones
clinicas subsecuentes.

4. Solicitar formalmente las condiciones necesarias: cuando la
infraestructura o el equipamiento sean insuficientes para realizar
procedimientos de manera segura y respetuosa, dejar constancia
escrita de estas solicitudes.

5. Individualizarlasdecisiones clinicas: las recomendaciones condicionales
exigen considerar las circunstancias particulares de cada paciente, sus
valores y preferencias, y los recursos disponibles.

6. Buscar asesoria legal temprana: ante cualquier requerimiento
administrativo oinicio de investigacion, la orientacién especializada
puede ser determinante para el resultado del proceso.

Reflexion sobre la judicializacién

Este casoilustratambién los riesgos de una interpretacion rigida de las guias
clinicas en el contexto disciplinario. Cuando se exige el cumplimiento literal
de cada recomendacion sin considerar el contexto, las condiciones de trabajo
y la naturaleza orientadora (no mandatoria) de las guias, se genera un efecto
perverso: los profesionales pueden verse tentados a realizar procedimientos en
condiciones subdptimas para “cumplir” con la guia, o a evitar atender pacientes
de alto riesgo legal.

La medicina defensiva, caracterizada por decisiones clinicas orientadas a
evitardemandas mas que a beneficiar al paciente, tiene costos para el sistema
de salud y para los propios pacientes. La correcta interpretacion de las guias
clinicas como instrumentos de orientacién y mejora de la calidad, y no como
catalogos de obligaciones absolutas, es esencial para mantener un equilibrio
entre la accountability profesional y la necesaria flexibilidad que requiere el
ejercicio de la medicina.
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CONCLUSION

El caso analizado demuestra laimportancia de una adecuada comprension
del marco normativoy técnico que rige el ejercicio profesional. La resolucién
final, que dej6 sin efecto los cargos relacionados con el incumplimiento de la
guia clinicay mantuvo Gnicamente la sancién por deficiencias en el registro,
constituye un precedente relevante que reconoce:

Las guias clinicas contienen recomendaciones, no obligaciones absolutas

Las condiciones institucionales deben considerarse al evaluar el
cumplimiento de protocolos

El registro clinico constituye una obligacion legal distinta e independiente
La proporcionalidad debe guiarlaaplicacion de sanciones disciplinarias

Paralacomunidad médica, este caso refuerza un mensaje fundamental: la
documentacién rigurosa de las decisiones clinicas, las limitaciones encontradas
y las razones que fundamentan las conductas adoptadas no es solo una
buena practica, sino la principal herramienta de proteccion ante eventuales
cuestionamientos. En el ejercicio de la medicina, lo que no estd escrito, no existe.

Dr. Carlos Barrera Hermosilla

Medicina Materno fetal
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RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DEL
MEDICO EN CASOS DE PARTO PRECIPITADO

Abogada Rocio Belén Mundaca Quijada’

Dr. Roberto Altamirano Assad?

COMENTARIO MEDICO

La experienciaacumulada en servicios obstétrico-ginecolégicos muestra
que la induccién formal al ingreso no es un tramite administrativo, sino un
estandar de seguridad clinica. Todo profesional debe conocer, con respaldo
documental y evaluacién de competencia, las normas locales de atencién,
los flujos de derivacién y los limites operativos reales del servicio (por €j.,
nimero y estado de camillas, disponibilidad y mantencién de ascensores,
monitorizacion fetal, pabellones y rutas de traslado). Esta transparencia,
qué se puede y qué no se puede garantizar reduce la variabilidad, previene
decisiones improvisadasy protege a la paciente, a sus familiaresy al personal
de salud al alinear expectativas con la capacidad instalada. La formacién
inicial,ademas, debe incluir planes de contingencia explicitos para escenarios
previsibles (sobrecarga asistencial, fallas de infraestructura, interrupciones
de traslado).

1 Autora: Abogada de la Fundacién de Asistencia Legal del Colegio Médico de Chile A.C.,
Licenciada en CienciasJuridicasy Sociales por la Universidad de Concepcidn, Postitulo en Derecho
Penal Especial y Litigacién Oral Penal por la Universidad de Concepcién. Diplomada en Especia-
lizacién enJuicios Orales y Técnicas de Litigacion por la Pontificia Universidad Catélica de Chile.

2 Colaborador: Dr. Roberto Altamirano es ginec6logo oncélogo y profesor asociado en la
Universidad de Chile. Actualmente se desempefia como vicepresidente de la Sociedad Chilena de
Obstetriciay Ginecologia (SOCHOG) y participa activamente en |la formacion de residentes y en
labores de liderazgo clinico. El Dr. Altamirano posee un magister en Administracion de la Salud,
Al and Healthcare de la Universidad Johns Hopkins, y ha completado formacién en Liderazgo
Compasivoy atencién centrada en la persona.
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En contextos docente-asistenciales, la delegacion segura exige estructura.
La definicién de roles y escalamiento mediante herramientas simples (p. €j.,
matriz RACI por procesos criticos: admision en trabajo de parto, categorizacion
deriesgo, decision de traslado, resolucion del expulsivo in situ) permite asignar
tareas con supervision efectiva, no meramente nominal. Al inicio de cada
turno, el liderazgo clinico debe dejar consignado quién evalda, quién decide,
aquiénseinformayenquéumbralessellama. Esta claridad operativa protege
alapersonaatendida, al garantizar oportunidad, continuidad y trazabilidad y
resguarda al equipo al delimitar responsabilidades observables ante auditorfas,
sumarios o procesos judiciales.

Cuando la demanda supera los maximos estindares de operacién, se
deben activar protocolos de desborde con disparadores objetivos (ocupacién
critica, fallas de camillas/ascensores, insuficiencia de monitorizacion,
sobrerrequerimiento de pabellén). La respuesta del jefe de servicio debe incluir,
como minimo: (i) reorganizacion de espaciosy autorizacion de resolucion in situ
con condiciones de asepsia cuando el traslado sea inseguro; (ii) redistribucién
de personal priorizando areas criticas; (iii) derivacién a centros de apoyo si
corresponde; (iv) documentacién contemporanea de las limitaciones y de las
decisiones adoptadas; y (v) revisién post-evento con analisis de causa raiz,
medidas correctivasy verificacion de mantenciones. Esta secuencia convierte
un riesgo sistémico en un proceso controlado, con foco en la seguridad de la
pacientey la proteccién del equipo.

Finalmente, la infraestructura basica (camillas operativas, sillas de traslado
adecuadas, ascensores con mantencion certificada, rutas de traslado seguras)
debe reconocerse como insumo clinicoy no solo logistico: suindisponibilidad
modifica la conducta médica y debe estar contemplada en los protocolos. La
propuesta aqui expuesta, induccién exigente, delegacién con supervision,
desborde protocolizadoy trazabilidad no sustituye el analisisjuridico, sino que
lo complementa con la perspectiva del acto médico. Su propésito es evitar la
repeticion de eventos adversos, proteger a las personas involucradas (paciente,
familiaresy equipo) y consolidar una atencién centrada en la persona, donde
ladignidad, lainformacién claray latoma de decisiones compartidas orienten
cada paso del cuidado.

Dr. Roberto Altamirano Assad
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1. INTRODUCCION

El presente capitulo tiene por objeto analizar la situacion ocurrida el
dia 30 de agosto del afio 2016 dentro de un centro asistencial de la red
publica, que ha sido materia de un procedimiento administrativo en el cual
se han formulado cargos en contra de la médico jefe de turno, imputandole
responsabilidad por un evento obstétrico que, como desarrollaremos, obedece
a causas no imputables a su exclusivo actuar.

Este analisis serd abordado tanto desde la perspectiva médica en el
area de ginecoobstetricia, con énfasis en la evolucion del trabajo de parto,
particularmente en lo relativo al parto precipitado; como desde la pticajuridica
del derecho administrativo sancionatorio, considerando la legislacion vigente,
la dogmatica administrativa actual y lajurisprudencia tanto administrativa
como judicial en esta materia.

En nuestro caso, el cuadro presentado constituye un parto precipitado,
entidad bien descrita en la literatura obstétrica internacional. El parto
precipitado se define como aquel que se desarrolla de manera inesperada
y que acontece en un periodo de tiempo inferior a 3 horas desde el inicio de
contracciones regulares?.

Dentro de los factores que pueden predisponera su ocurrencia, destacan:
1.- Multiparidad: La paciente, con dos partos previos, presentaba un cuello
uterino y un segmento uterino inferior mas complaciente, reduciendo los
tiempos de dilatacién y descenso fetal. 2.- Sensibilidad uterina aumentada
a la oxitocina endégena: Las contracciones tienden a ser mas efectivas en
pacientes multiparas. 3.- Baja resistencia cervical y buena posicién fetal.
4.- Actividad uterinaintensay progresion rapida. 5.- Edad gestacional y edad
materna; entre otros* .

La naturaleza de estos partos suele ser sibita, con escaso margen para
maniobras logisticas de traslado o preparacion de pabellén. En el caso que
nos ocupa, el intervalo de tiempo entre el ingreso de la paciente y el parto

3 Rubio Alvarez, A., Molina Alarcén, M., & Hernandez Martinez, A. (2017). Factores asociados
ala pérdida sanguinea en partos precipitados. Anales Del Sistema Sanitario De Navarra, 40(2), p.
238. https://doi.org/10.23938/ASSN.0030.

4 0p. Cit. P. 239.

5 Lazaro B, Envid. & Formento E, Alonso. (2010). Asistencia urgente al parto precipitado.
Emergencias, 22(2), p. 140.
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fue de1horays54 minutoslo que, por cierto, es totalmente compatible con un
parto precipitado, especialmente considerando que el primer tacto vaginal
registraba apenas 3 cm de dilatacion.

Por tanto, los hechos clinicos expuestos se enmarcan plenamente dentro
del cuadro descrito, y lamentablemente a veces inevitable, alin en entornos
hospitalarios preparados, sobre todo cuando existen limitaciones estructurales
como escasez de personal o de recursos materiales en contextos de alta carga
asistencial, como ya veremos.

Lo que nos proponemos en este trabajo es dejar de manifiesto, desde una
perspectivajuridica rigurosa, las serias deficiencias que se hicieron evidentes
desde el mismo momento en que se instruyé un sumario administrativo en
contrade lamédicojefe de turno, Dra. HV.V.B. A pesar de que dicha profesional
fue finalmente sobreseida de los cargos formulados en su contra, el solo
hecho de habersido objeto de investigacion sumaria reflejay hace patente la
necesidad de un minucioso analisis de los datos facticos existentes por parte
de la administracion, toda vez que los antecedentes mostraban de forma
clara que el caso giraba, en lo sustancial, en torno a una hipétesis de falta
de servicio®y de recursos por parte del establecimiento hospitalario. Esta
situacion se desarrollé en un contexto de carencia estructural de recursos
humanosy materiales, lo cual debié ser considerado desde un inicio como
un factor excluyente de responsabilidad individual, conforme a los principios
rectores del derecho administrativo sancionador, como se analizara.

2. ANTECEDENTES DEL CASO OBSTETRICO

El dia 30 de agosto del afio 2016, a las 8:00 horas, la paciente CVT.C, de
27anosde edad, ingresa al Policlinico de Urgencia del Servicio de Obstetricia
y Ginecologia del Hospital Docente, refiriendo pérdida de liquido amniético
desde las 6:00 hrs., del mismo dia. Entre sus antecedentes, se indica que
cursaba un embarazo de 39 + 3 semanas, multipara de 2, con trabajo de parto
en fase latente.

6 En este sentido, el art. 38 inc. 1y 2 de la Ley N°19.966 sobre el Régimen de Garantias en
Salud, nos dice que: “Los drganos de la Administracion del Estado en materia sanitaria serdn respon-
sables de los daiios que causen a particulares por falta de servicio. El particular debera acreditar que el
daiio se produjo por la accion u omision del drgano, mediando dicha falta de servicio...”



Responsabilidad administrativa del médico en casos de parto precipitado | 205

El motivo de consulta es la pérdida de liquido amniético que refiere haber
comenzado 2 horas antes de su llegada al Hospital. Al ingreso, la paciente
es evaluada por la matrona de turno, quien realiza el primer examen fisico
obstétrico consistente en tacto vaginal, consignando en la ficha clinica de la
paciente porel Dr. PD.Z.: membranas rotas, liquido amnidtico claro, presentacion
cefalica apoyada, cuello uterino borrado al 50%, grueso, con una dilatacion
cervical de 3cm. Se auscultan latidos cardiofetales en 140 latidos por minuto
(LPM), indicando bienestar fetal y encontrandose dentro de parametros
normales. La paciente se encontraba de pie, con dindmica uterina dolorosa
y sensacién de pujo.

Envirtud de los hallazgos iniciales, acorde al protocolo institucional vigente,
ysiguiendo los estandares habituales de categorizacion, fue derivada ala Unidad
de Alto Riesgo Obstétrico Hospitalizado, ingresando formalmente a las 8:50
horas. Desde ese momento, se activa la estructura de atencion correspondiente
al equipo médico de turno en un hospital docente, donde concurren matronas,
médicos residentes, becados e internos’.

Cerca de las 9:40 horas, la matrona supervisora del turno advierte
nuevamente el estado de quejumbrosidad de la paciente, manifestacién
indirecta de progresion activa de trabajo de parto. El equipo médico, compuesto
por residentes, becados e internos que ejecutaban rondas clinicas habituales,
indican que evaluaran a la paciente al término de dichas actividades. Esta forma
de distribucién de cargas laborales refleja la practica comdn en hospitales
docentes bajo alta demanda.

Hacia las 9:48 horas, lamédico residente de turno, Dra. HV\V.B., al advertir
lasituacion clinica, procede conforme al sistema de trabajo habitual. Analiza
la ficha clinica y solicita la evaluacién ginecol6gica inmediata a la Dra. Z.P,
becada de tercerafo, porserella quien contaba con mayor experiencia clinica

7 En este punto,y en cuanto a la atencién durante el proceso de parto, la Subsecretaria de
Salud Piblicay Subsecretaria de Redes Asistenciales. (2022). Norma técnicay administrativa Ley
N° 21.372 para el acompaiiamiento de nifios, niiias, adolescentes en acciones vinculadas a la atencion
de salud y a mujeres o personas gestantes durante el proceso de parto. P. 41. Nos dice: “El nivel de
satisfaccion de la experiencia de la mujer o persona gestante durante el trabajo de partoy
puerperio se relaciona directamente con las expectativas previas que esta haya construido y
se da enla medida que sienta que lo que esta viviendo esta dentro del rango esperado, segiin
ellalo perciba en suimaginario (49). Sin embargo, este constructo no sélo esta limitado a su
persona, sino al actuar de los profesionales de la salud y de la presenciay apoyo de su acom-
pafante significativo durante el proceso (50-55)".
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para realizar el examen solicitado. Cabe hacer mencién que el examen en
cuestion debia ser realizado en una sala contigua, en donde se encuentra la
camilla ginecolégica.

En la practica, quien efectiia finalmente el examen esel Dr. PD.Z., becado
de primer afio, quien tras realizar el tacto vaginal constata hallazgos clinicos
significativos: dindmica uterina dolorosa activa, sensacién de pujo, cuello
uterino borrado en un 100%, dilatacién de 7 a 8 cm, presentacién cefalica
en planos descendidos (I a Il), y persistencia de membranas rotas. Dichos
hallazgos confirman una evolucién rapida del trabajo de parto, muy superior
ala progresion esperable para un trabajo de parto habitual.

Inmediatamente, el becado informa estos hallazgos ala médico residente,
quien adopta ladecision clinicamente correcta de ordenar el traslado urgente
a la Unidad de Preparto, entendiendo que la paciente se encuentra en fase
activa muy avanzada.

Por razones logisticas y de equipamiento del Hospital debido a la alta
carga asistencial de ese dia, no se disponia de camilla al momento, por lo que
el traslado se efectda en silla de ruedas, Gnica disponible en ese instante, la
cual ademas carecia de apoya pies. Son dos técnicos paramédicos quienes se
[levanalapacienteensillade ruedasalaUnidad sefialada. EI Dr. P.D. Z se queda
intentando completar la ficha clinica para entregarla en forma completa, ya
que no estaban consignados todos los antecedentes.

Durante el traslado, ocurrido entre las 9:48 y las 9:54 horas, la paciente
experimenta la expulsion fetal espontanea mientras cruzaban el hall del
Servicio. La recién nacida cae al piso con presentacién encefalica, siendo
inmediatamente contenida y recogida por un técnico en enfermeria que se
encontraba en el lugar, quien se la entrega inmediatamente a la madre, sin
aparente consecuencia clinicainmediata. Posterior a este evento, se completa
el traslado a la Unidad de Partos.

Seexplicaal padre de larecién nacida, quien estuvo presente al momento de
ocurrencia de los hechos, que la situacién correspondid a un parto precipitado
y que se tendra especial atencién en la pesquisa de una eventual complicacion,
producto del evento adverso ocurrido.

Al realizar la atencién neonatal, se constata: sexo femenino, peso 2.810
gramos, talla 48 cm, Apgar 9-9, compatible con adaptaciéon neonatal adecuada,
categorizandose como pequefa para la edad gestacional. Se documenta,
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ademas, ruptura prematura de membranas de aproximadamente 3 horas
de evolucién, liquido amnidtico claro, parto vaginal precipitado y caida de
altura. La recién nacida se mantiene asintomatica, no requirié maniobras de
reanimacion neonatal y fue hospitalizada para observacién y vigilancia de
posibles complicaciones derivadas de la caida.

Cabe sefnalar que, conforme a las declaraciones contenidas dentro de los
antecedentes del Sumario Administrativo, entre ellos, el Dr. PD.Z.,y lamatrona
jefadeturno,].S.P, indican que los protocolos clinicos existentes a la fecha de
los hechos instruian que las pacientes obstétricas que ingresan en trabajo de
parto son inicialmente clasificadas en dos grandes grupos, de acuerdo a la
presencia o ausencia de patologias obstétricas o comorbilidades que puedan
influir en la evolucién del parto. Esta categorizacion inicial se fundamenta en
criterios de seguridad materno-fetal, racionalizacién de los recursos, y en el
modelo de trabajo colaborativo interdisciplinario que se habia acordado hasta
ese momento por el equipo.

Porun lado, aquellas pacientes sin patologias médicas asociadas, es decir,
gestantes de bajo riesgo, son admitidas en salas de preparto en fase latente,
bajo la vigilancia de matronas encargadas de la monitorizacién de partos no
complicados. Estas pacientes continian bajo control salvo que presenten
modificaciones clinicas que requieran mayor nivel de atencion.

Porotro lado, las pacientes que presentan patologias obstétricas o médicas
concomitantes, como hipertensién gestacional, diabetes mellitus, restriccién
del crecimiento intrauterino, antecedentes quirdrgicos relevantes, entre otros,
son asignadas a la sala de Alto Riesgo Obstétrico, bajo vigilancia de los médicos
y el equipo, que deberia estar compuesto por dos ginecoobstetras de staffy
becados, en permanente interaccién con matroneria.

En el caso concreto analizado, |a paciente fue correctamente categorizada
como gestante “sin patologia médica” al momento del ingreso, presentando un
cuadro de trabajo de parto en fase latente, liquido amniético claro, sin signos
de sufrimiento fetal ni complicacion materna detectable. Esta clasificacion
determiné su permanencia inicial en la sala de preparto, bajo control de
matroneria.

Es fundamental contextualizar que el dia de los hechos, 30 de agosto
de 2016, el servicio se encontraba sometido a una sobrecarga asistencial
importante, con un volumen aproximado de 35 pacientes obstétricas activas.
En este escenario de alta presidn asistencial, el recurso humano médico
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disponible estaba constituido por un equipo minimo: una médico residente
de turno, dos médicos becados (de primer y tercer afio respectivamente)
y un interno de medicina. Asi, las pacientes de menor complejidad fueron
asignadas a los médicos becados, quienes asumieron la evaluacién clinica
inicial, historia obstétrica, examen fisico, desarrollo de hipdtesis diagndsticay
planificaciéninicial del manejo; y las pacientes de mayor complejidad clinica
fueron evaluadas directamente por la médico residente de turno, Dra. HV.V.B.

Dentro de este marco, se debe destacar que los internos, bajo supervision,
estaban autorizados a realizar la anamnesis obstétrica, en tanto los médicos
becados cumplian funciones diagnédsticas y evaluativas mas avanzadas,
incluyendo el examen fisico obstétrico completo, formulacion diagndstica
inicial y realizacién de tacto vaginal en gestantes de bajo riesgo.

Por su parte, las matronas mantenian facultad plenamente reconocida
para efectuar tactos vaginales en mujeres en trabajo de parto sin patologias
agregadas, de acuerdo a su dmbito de competencias clinicas definidas por
ley y la normativa de practica profesional vigente.

2.1. Andlisis de las Etapas del Sumario Administrativo
2.1.1. Andlisis de la Etapa Probatoria

Aproximadamente dos meses despuésyaraizde los hechos anteriormente
descritos, como era de esperarse, se inicia un sumario administrativo cuyo
objeto es: “Determinar las responsabilidades administrativas que pudiesen
involucrar a funcionarios de este Establecimiento en relacion a la atencion de la
paciente C.V.T.C. en el nacimiento de su hija en el Servicio de Obstetricia de este
Establecimiento”.

Asi, se realizan una serie de diligencias investigativas dentro del
procedimiento sumario que buscan determinar la responsabilidad
administrativa de la Dra. HV.V.B. Entre ellas, podemos mencionar las
declaraciones de la paciente CV.T.C., de 10 funcionariosy, por cierto, entre
ellos, todo el equipo médico que participd en las atenciones del dia3o de
agosto de 2016, incluyendo a la Dra. jefe de turno. También, se incluye
una Auditoria de la Ficha Clinica de la paciente, Dato de Atencién de
Urgencia DAU, Resumen de Hospitalizacion, hoja de vida anualy listado
de calificaciones de la Dra. HV.V.B., Matriz de Preanalisis de Eventos
Adversos /Centinela (al cual nos referiremos en lo sucesivo), entre otros.
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Asi, la declaracion de la Dra. HV.V.B,, es enfatica y clara en sefalar
que: “En la recopilacion de datos destacan: Evidentemente habra sido mejor no
trasladarlay atenderel partoen lasala de ecografia, que habria sido evento adverso,
pero en mejores condiciones. Esperar la camilla habria requerido mucho tiempo,
poreso ladecision de traslado enssilla”. Termina sudeclaracion sefialando que:
“Estoy sola a cargo de las salas con 22 pacientes, por lo tanto, tengo que delegar
funciones para poder resolver la demanda asistencial. Normalmente se dejando
personas a cargo de tratamiento” [sic].

Desde la perspectiva del derecho administrativo sancionador, la etapa
de instruccién de un sumario administrativo no solo cumple una funcién
instrumental dentro del procedimiento, sino que constituye una de las
instancias mas relevantes en términos de garantias al debido proceso?,
especialmente en contextos como el de lasalud piblica, donde los hechos
investigados suelen ocurrir bajo presion y en ambientes asistenciales
complejos.

En el caso analizado, los antecedentes anteriores a la formulacién de
cargos contenidos en este Sumario sostenian una nutrida base documental
y testimonial que, analizada con el rigor técnico-juridico exigido por nuestra
legislaciony por la doctrina, podria haber llevado al fiscal a la conclusion
de que no existian fundamentos suficientes para formular cargos a la
médico residente de turno. Las declaraciones de diez funcionarios, entre
ellos, matronas, becados, internosy técnicos paramédicos, convergian en
describir un escenario de precariedad estructural que escapaba al control
individual de cualquier integrante del equipo médico de ese dia.

Por su parte, documentos institucionales clave, como la Auditoria de
la Ficha Clinicay la Matriz de Preanalisis de Eventos Adversos/Centinela,
establecieron con claridad que el evento adverso fue evitable solo en la

8 Luis Cordero Vega, en cuanto al Debido Proceso como Derecho Fundamental consa-
grado en el art. 19 N° 3 de nuestra Constitucion Politica de la Republica, nos dice que: “Los
derechos fundamentales actiian como limite a las habilitaciones de intervencion administrativa,
guian el ejercicio de la discrecionalidad administrativa e imponen el otorgamiento reglado de ciertas
autorizaciones administrativas. También imponen obligaciones de hacer a la Administracion y sirven
para la resolucion de colisiones normativas. Por medio de los mandatos de proporcionalidad, igualdad
y seguridad juridica, todos ellos derivados de los derechos fundamentales, el Derecho Administrativo
da respuesta a elementales necesidades de racionalidad, prudencia y orientacion”. Cordero Vega, Luis.
(2015). Lecciones de Derecho Administrativo. Coleccion Tratados y Manuales. Segunda Edicidn.
Editorial Thomson Routers. P 104.
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medida en que se hubiesen contado con condiciones materiales basicas. Este
tipo de antecedentes no pueden ser considerados neutrales: constituyen
verdaderas pruebas que permiten determinar la razonabilidad de la
conducta del funcionario investigado.

2.1.2. Analisis de la Etapa Decisoria

Una vez realizadas las diligencias de investigacion por parte de la
fiscal del caso, y en su ponderacién de los antecedentes con los que ya
contaba la carpeta de investigacion, se decide formular cargos ala médico
jefe de turno. En este sentido, parece relevante sefialar el tenor literal
de los mismos, que se tradujo de la siguiente manera: “Formiilese cargos
adoiia HV.V.B. por:1.- No desempeiiar personalmente en este caso investigado,
la funcion de medico jefe de turno en forma regular y continua, sin perjuicio de
las normas sobre delegacion, al solicitarle a la Dra. Z.P. becada, que evaluara
ala paciente CV.T.C., hecho que no realizd sino que lo hizo el becado de primer
aiio PPP, no interviniendo como médico jefe de turno, responsable final de la
atencion de la paciente a pesar de haberla escuchado quejandose por los dolores
de parto, para cerciorarse de las condiciones clinicas en las que se encontraba.
La paciente fue ingresada por el interno de turno y examinada clinicamente
porel becado de primer aito, quienes demostraron inexperiencia la evaluar las
condiciones obstétricas de la paciente. 2.- Presentar insuficiente orientacion del
desarrollo de sus funciones en el cumplimiento de los objetivos de la institucion
viéndose disminuida la calidad de la presentacion del servicio brindada a la
paciente C..T.C. en el Servicio de Obstetricia. 3.- Por toda la sintomatologia
y signos clinicos que la paciente presentaba en ese momento, falto eficiencia
ydedicacion para tomar la decision de atenderla en Alto Riesgo, aun sabiendo
que iba a sr considerado como un Evento Adverso, evitando asi su traslado en
una silla de ruedas sin posa pies a sala de parto, por no contar con camilla,
pudiendo haberse evitado todas las consecuencias de este parto catalogado
como precipitado y expulsivo” [sic].

Lo anterior implic6 que , finalmente, a la doctora se le imputara la
infraccion de las siguientes normas establecidas en el art. 61 del Estatuto
Administrativo: a) Desempeiar personalmente las funciones del cargo en
forma regulary continua, sin perjuicio de las normas de delegacion; b) Orientar
el desarrollo de sus funciones al cumplimiento de los objetivos de la institucion y
a la mejor presentacion de los servicios que a esta correspondan; c) Realizar sus
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labores con esmero, cortesia, dedicacion y eficiencia, contribuyendo a materializar
los objetivos de la institucion.

Posterior a esto, y una vez toma conocimiento la Dra. HV.V.B., evacua
los correspondientes descargos, alegando que, a pesar de que las pacientes
se evaltan por orden de cama, ella tomé los resguardos y solicité a la
becada de mas experiencia que realizara los examenes fisicos que, de
hecho, sisabiay estaba autorizada a realizar. De todas formas, aun cuando
la instruccién habia sido que la becada fuera quien realizara el examen,
ladoctorasolo toma conocimiento durante el desarrollo de este sumario
administrativo que el examen ginecolégico se llevé a cabo por el becado
de primer afio que se encontraba dentro del equipo médico. De todas
maneras, su primera instruccion, se justifica en consideracion a la alta
carga asistencial de ese dia.

Porotro lado, sostiene en sudefensa que el parto precipitado al que se
vio enfrentado el equipo médico es un parto “imprevisible e intempestivo”,
por lo que, aun cuando el examen realizado por el becado habia sido
correcto, no era posible aseverar en esa oportunidad que la paciente ya se
encontraba en una fase expulsiva.

Sefiala, ademas, que los eventos ocurridos el 30 de agosto de 2016
no se encuadran de ninguna forma en una situacioén ideal y que, a mayor
abundamiento, para un correcto ejercicio de la funcion de médico ginecélogo,
se deben tener los medios necesarios para el cumplimiento de la funcién
contando entonces, a lo menos, con 2 médicos residentes. La escasez de
recursos, indica, no se manifiesta solo en este punto, sino también en que
no se contaban con camillas al momento en que se requirié trasladara la
paciente con urgenciay que, de hecho, la inica silla de ruedas que estaba
disponible, tampoco tenia apoya pies.

Afade asudefensa que no ha faltado a sudeber en ningtin momento,
ya que realiza su trabajo mas alla de lo que se espera de un funcionario
promedio, puesto que, debido a la carga asistencial del servicio, debe
evaluar sola a los becados, a los pacientes, y manejar la realidad con una
falta de insumos y medios adecuados.

Termina agregando lainvocacién a las circunstancias atenuantes que
concurren en favor de la Dra. HV.V.B,, esto es, una intachable hoja de vida
funcionaria eirreprochable conducta anterior, ergo, en el caso de configurarse
alguna faltaadministrativa, se solicita sea aplicada en la minima sancion.
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Larelevancia que cobro en este caso la presentacion de los descargosy
la contextualizacion de los hechos que ya se evidenciaban en la carpeta, no
pudieron sino traer como consecuencia el sobreseimiento. En este punto,
el fiscal si procede a realizar un analisis exhaustivo de los antecedentes,
mencionado, entre sus conclusiones, importantes consideraciones respecto
de laresponsabilidad que se traslada, yanoala posible faltaadministrativa
delaDra. HVV.B,, sino que hace presente categéricamente que se aceptaran
la mayoria de los descargos, puesto que se ha reflejado la ausencia de
dispositivos de transporte como sillas y camillas en 6ptimo estado y, por
otro lado, la ausencia en turno de un segundo residente. Considera el
factor de una paciente poco habitual, multipara con membranas rotas sin
patologias médicas previas que tuvo un trabajo de parto expulsivo mientras
eratrasladada a la sala de parto.

Destacalamencién alas falencias de comunicacién entre los médicos
del staffy el resto del equipo, por esto, sugiere la fiscal mayor autonomia
respecto de los jefes de turno, ya que en este caso se pudo haber decidido
realizar el parto en la misma seccion.

Asique, comoyaadelantidbamos, finalmente el estudioy ponderacién
de los hechos en razén de los descargos formulados por la Dra. HV.V.B.
surtieron el efecto deseado, el sobreseimiento definitivo y, por cierto, el
término del sumario administrativo sin sancién alguna.

De todas maneras, queremos proponer un desglose de los antecedentes
expuestos, con el objeto de evidenciaraquellos factores que pudieron haber
evitado avanzar en el proceso, cuando se podria, inclusive, haber cerrado
el sumario investigativo en etapas mas tempranas.

3. ANALISIS CRITICO
3.1. Antecedentes que dieron Sustento a la Formulacion de Cargos

La Carpeta de Investigacién da cuenta de la “Matriz de Pre-Analisis de
Eventos Adversos/Centinela”, donde participaron 21 profesionales de la salud
del Hospital en comento, entre ellos, varios de los involucrados y participantes
en el hecho. Esta acta da cuenta de una descripcion completa de los eventos
sucedidosy, en la parte que mas nos interesa para el estudio e investigacion
de este caso, se mencionan, en primer lugar, las posibles causas de por qué
habria ocurrido el hecho. Entre ellas, se mencionan: “Factores de Equipamiento,
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Infraestructura y/o Materia Prima - ;Como afecto el desempeiio el equipamiento,
infraestructura y/o materia prima al resultado del proceso? Respuesta: No contar
con medios de transporte (camilla, silla) en 6ptimas condiciones; Factores de la
Organizacion—;Qué factores organizacionales afectaron de manera divecta o indirecta?
Respuesta: 1.- Tipificacion de asistencia fuera de la sala de parto como evento adverso.
2.-Laobligatoriedad de evaluacion médica al ingreso de pacientes en trabajo de parto.
3.- Ser un Hospital Docente-Asistencial”.

Araizde esto, se plantea un plan de mejora de Parto en Sala que considera:
“- Las diferentes unidades del Servicio de Obstetricia y Ginecologia, siempre deberdn
contar con un profesional disponible para la atencion de parto; - Se solicita a la Unidad
de Calidad la modificacion en la tipificacion de Evento Adverso en Parto en Sala/Baiio
a Parto sin atencion profesional. Lo anterior debido a que el real riesgo se encuentra
en la falta de atencion profesional de parto y no en el lugar en que este sea asistido,
siempre y cuando se observen las normas basicas de la Técnica Aséptica del Parto
Vigente; - En relacion al traslado de gestante en trabajo de parto en fase avanzada (6
a7cm.) estos serdn realizados en camilla o sillay, ademas, colocando una sabana que
proteja el rea genital (por riesgo expulsivo precipitado y con ello el viesgo de caida del
recién nacido); - En los casos en que exista el riesgo de parto inminente, la asistencia
del expulsivo se llevard a cabo en la Unidad donde se encuentre la usuaria (Urgencia,
Alto Riesgo, DARQO) velando por el cumplimento de las normas bdsicas de la Técnica
Aséptica del Parto Vigente”

Por otro lado, y también como objeto de analisis de nuestro estudio, se
acompana a la carpeta del Sumario una Auditoria de la Ficha Clinica de la
paciente que, en las conclusiones del mismo, menciona: “CONCLUSION: Evento
adverso evitable y prevenible en el contexto de parto precipitado. SUGERENCIAS:
Las pacientes que ingresen a la Unidad de Alto Riesgo Obstétrico con diagnéstico de
trabajo de parto deben ser evaluadas mediante examen obstétrico por la matrona
encargada de la Unidad en forma Inmediata para luego avisar de su ingreso a medico;
Debe disponerse de camilla en forma permanente para el mejor traslado de pacientes
con trabajo de parto avanzado; Sila dilatacion cervical estd muy avanzada y el trabajo
de parto es inminente debe procederse a la asistencia de parto en la misma Unidad,
para con posterioridad a la ligadura y seccion del cordon umbilical trasladar al recién
nacidoy a la madre a la Unidad de Partos” [sic].

Estas consideraciones toman mayor relevancia cuando se contrastan también
con los dichos de los funcionarios que declaran en el sumario administrativo,
ya que dan cuenta, entre otras cosas, del equipamiento insuficiente de lasala
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de pre partoy de la falta de elementos necesarios para el traslado de pacientes
en casos de urgencia inmediata.

Desde esta perspectiva, los elementos de juicio contenidos en la carpeta
no solo no justificaban una imputacién disciplinaria, sino que, mas bien,
habilitaban el cierre anticipado del procedimiento, sin necesidad de avanzar
alaetapade formulacion de cargos. La decisiéon de imputar responsabilidad,
pese a este cimulo de antecedentes, representa un defecto de ponderacion
probatoria que vacia de contenido el principio de presuncién de inocencia
y desvirtia el objeto del sumario administrativo como herramienta de
esclarecimiento, y no de castigo anticipado. El solo hecho de que se haya
avanzado a formular cargos, en este contexto, evidencia un uso disfuncional de
la potestad disciplinaria, alejado de los estandares exigidos por la Contraloria
General dela Republicay porladoctrina vigente del derecho administrativo
sancionador chileno®.

3.2. Formulacién de Cargos Deficiente

La formulacién de cargos es el acto administrativo de mero tramite
del procedimiento administrativo sancionador dictado por la autoridad
administrativa sancionadora o el fiscal instructor, y que da inicio a la etapa de
instruccién del procedimiento administrativo™.

La decisién, como ya hemos visto, se ha sostenido en presupuestos que no
alcanzan asatisfacer las necesidades de la legislatura administrativa sancionadora
para tomar la decisién administrativa que se barajé en el caso en comento.

Lacaidadelareciénnacida CV.T.C.enel hall del Servicio de Obstetricia, tras
un parto precipitado ocurrido el 30 de agosto de 2016, se convirti6 en la piedra
de tope paraevaluarnosélo la correccién de las actuaciones clinicas sino, sobre

9 Eneste sentido, y respecto a la formulacion de cargos, William Garcia Machmar nos dice:
“Unavez terminada la fiscalizaciény elaborada el acta correspondiente se procederd a nombrar
a un funcionario como instructor o sustanciador del procedimiento. Este funcionario tendra, en
general, la obligacién de formular cargos al interesado en la medida que aparezca la necesidad
de perseguir el restablecimiento de la norma dado un comportamiento antijuridico”. Garcia
Machmar, William. (2021). Introduccién al Procedimiento Administrativo Sancionador. Editorial
Hammurabi. P 82.

10 ZGAiga Urbina, Francisco, & Osorio Vargas, Crist6bal. (2016). Los Criterios Unificadores de
|a Corte Suprema en el Procedimiento Administrativo Sancionador. Estudios constitucionales, 14(2),
461-478. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-52002016000200015.
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todo, la regularidad juridico-administrativa del procedimiento disciplinario
instruido contra la médico jefe de turno, Dra. HV.V.B. Desde la perspectiva del
Derecho Administrativo Sancionador chileno, y muy particularmente a la luz
del Estatuto Administrativo (EA), el momento decisivo radica en la formulacién
de cargos: acto complejo cuya suficienciay regularidad condicionan lavalidez
de todo el sumarioy la efectividad del derecho de defensa.

Por esto, y al ser un tramite fundamental dentro del procedimiento
sumario, este se construye, sobre todo, en la exactitud de sus bases. En la
fase de formulacién de cargos esos cimientos adoptan la forma de un acto
de imputacién cuya funcién es fijar, con la precisién de un bisturi, el objeto
procesal y la hipdtesis incriminatoria. No es un mero tramite: la Contraloria
lo califica como «acto esencial» cuya invalidez arrastra a toda la causa (Dicts.
N°50.898/2005; N°50.898/2006)".

En el caso concreto, la fiscal imputé a la doctora tres transgresiones basadas
enelart. 61del Estatuto Administrativo, esto es: desempefio personal y continuo,
orientacion a los fines institucionales y prestacion del servicio con eficiencia,
reprochandole, en sintesis, haber delegado indebidamente la realizacién del
examen clinicoinicial y haber permitido el traslado enssilla de ruedas sin camilla
disponible. El tenor literal de la decision revela, sin embargo, deficiencias
estructurales que contravienen los estandares que la Contraloria General de
la Replblica (CGR) y la Corte Suprema han venido exigiendo desde hace mas
de dosdécadas. La Administracidon olvid6 que, al traducir hechos en reproches
normativos, debe cumplir con cuatro exigencias minimas: 1.- Individualizacién
precisadelinculpadoy nosolo una enunciacién somera como en el caso concreto
(“FORMULASE CARGO A DONA H.V.V.B., ginecéloga del Servicio de Obstetricia del
Hospital”); 2.-Narracién circunstanciada de los hechos, incluyendo consideraciones
en cuanto al qué, como, cudndoy dénde; 3.- Calificacidonjuridica expresa de cada
conducta, y deber u obligacién infringida en relacién a la conducta descrita;

11 Eneste sentido, el dictamen N°50.898/2005 del 25 de octubre del afio 2005, especificamente
menciona que: “En efecto, aparece en fojas 252 a 255 del expediente que los cargos formulados
en contra del sumariado son absolutamente genéricos, lo que contraviene el articulo 140, inciso
tercero, del Estatuto Administrativo, debiendo recordar que la reiterada jurisprudencia adminis-
trativa ha concluido que en un proceso disciplinario los cargos deben indicarse en forma concreta,
explicitando claramente la actuacién anémala o los hechos constitutivos de la o las infracciones
en que haincurrido el afectado, no siendo posible laimputacién de conductas imprecisas, pues
ello impide a éste asumir adecuadamente su defensa. (Aplica dictdmenes N°s. 31.756, de 2000,
7.704, de 2005y 5.446, de 2006, entre otros).”
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4.- Relacion causal entre la conducta y el deber, indicando la norma concreta
vulneraday la eventual gravedad del hecho en cuestién™.

La omisiéon de cualquiera de estos requisitos no es un vicio menor, ya que
compromete el principio de tipicidad administrativay viola la bilateralidad
de laaudiencia, nulidad que la propia Contraloria ha calificado de insanable.

Nuestra Excelentisima Corte Suprema ha indicado que: “En lo que respecta
al cargo formulado, cabe indicar que el debido proceso es un derecho asegurado por
la Constitucion Politica de la Repiiblica y sobre todo los presupuestos basicos que
tal garantia supone, se ha dicho que el debido proceso lo constituyen a lo menos un
conjunto de garantias, entre ellas, que se respeten los procedimientos establecidos,
o0 en otras palabras, que los involucrados conozcan las reglas del juego™.

En nuestro caso, hemos podido detectar las siguientes transgresiones a
los principios ya senalados. Ejemplo de esto son las evidentes incongruencias,
en este sentido, laindeterminacion respecto a las proposiciones facticas del
casoy que buscan dar fundamento al cargo formulado, haciendo indicaciones
genéricas, tales como “no intervenir” pese a haber “escuchado quejandose”
a la paciente, pero omite sefalar hora, duracién efectiva de esa inaccién,
signos clinicos especificos o protocolos omitidos; todo lo cual impide cotejar
la acusacion con el contexto real del dia de ocurrencia de los hechos (35
pacientes, un residente, dos becados) y con la clasificacién “sin patologia
médica” que justificé la ubicacion de la parturienta en sala de fase latente.

También,y dentro del marco de las responsabilidades atribuibles al mismo
recinto de salud donde ocurrieron los hechos, hay una completa ausencia
de tipicidad sanitaria, ya que no se menciona ni individualiza el protocolo
que regia para partos precipitados ni el estindar de delegacién médica en
hospitales docentes; por ello, resulta imposible determinar si la doctora

12 En este sentido: “La formulacién de cargos viene a satisfacer el derecho del imputado o
inculpado a conocer laacusacién administrativa, al otorgarle todos los antecedentes que fundan
laacusacién administrativa, esto es, i) una descripcion claray precisa de los hechos que fundan los
cargosy la fecha de su verificacién; i) las normas infringidas; y, iii) la sancién asignada. Lo anterior
permite al presunto infractor o inculpado defenderse de las acusaciones o cargos formulados
por laautoridad administrativa o el fiscal sumariante, al fijarse de manera estricta e inmodifica-
ble, salvo una formulacién de cargos, el objeto del procedimiento sancionador”. Zafiga Urbina,
Francisco, & Osorio Vargas, Cristébal. (2016). Los Criterios Unificadores de la Corte Suprema en
el Procedimiento Administrativo Sancionador. Estudios constitucionales, 14(2), 461-478. https://
dx.doi.org/10.4067/S0718-52002016000200015.

13 Sentencia de la Excma. Corte Suprema, ROL N°10119-2019, C. 6°.



Responsabilidad administrativa del médico en casos de parto precipitado | 217

incumplié un protocolo concreto o ejercid, dentro de margenes razonables,
la delegacion permitida. Este punto en especifico fue, también, parte de las
preguntas realizadas a los testigos en el proceso de investigacion sumaria.
De las respuestas obtenidas, quedan de manifiesto dos cuestiones de regular
ocurrencia: 1.- Hay protocolos, pero no conocemos el contenido de ellos; o
2.- No sabemos con precision si dicho protocolo existe.

Por ello, si nos atenemos con rigor técnico a lo que fue la etapa de
formulacién de cargos en este procedimiento sumario, el reproche no puede
ser sino categdrico: se evidencié una preocupante disociacién respecto de
las exigencias que impone el derecho administrativo sancionador. Esta
desvinculacién pudo obedecer, al menos en parte, a una deficiente valoracién
de los antecedentes existentes y anteriores a la formulacién de cargos, a la
inexperiencia del fiscal o del actuario en la conducciény supervigilancia de
sumarios administrativos, o bien a otros factores contingentes cuya revision
excede el objeto inmediato de este capitulo. Sin embargo, lo que no puede
relativizarse es que la formulacién de cargos, por su impacto procesal y
sustancial, exige un estandar elevado de precisidn, estructura normativa
claray coherencia argumentativa, que en este caso no fue debidamente
alcanzado. La laxitud en su construccién compromete la legitimidad del
procedimiento completo.

3.3 Atribucion de Responsabilidad al Facultativo por Falta de Servicio

En las paginas precedentes he expuesto, con detalle clinicoy con minuciosidad
juridica, elitinerario del parto precipitado de la paciente CVT.C. (30 de agosto
de 2016) y la posterior apertura de un sumario administrativo que, de manera
sorprendente, termina formulando cargos contra la doctora HV.V.B., médica
residentey Unicajerarquia disponible aquel dia, por supuestos incumplimientos
delosliteralesa), b) y c) del articulo 61 del Estatuto Administrativo. Corresponde
ahora demostrar, con la misma rigurosidad, que tales reproches obvian el
presupuesto central de toda potestad disciplinaria: la imputacién exige un
minimo de razonabilidad factica que desaparece cuando el evento deriva,
no de la conducta del funcionario, sino de una falta de servicio estructural
atribuible al propio érgano hospitalario.

El hospital pablico que asistié ese dia el parto precipitado de |la paciente
CV.I.C. no cumplié con condiciones minimas para enfrentar una situacién
obstétrica de urgencia, ni en infraestructura ni en dotacién. Se trataba de un
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dia con sobrecarga evidente, mas de 35 pacientes obstétricas en evolucién
activa, sin camillas disponibles, sin monitorizacién fetal permanente, sin
personal obstetra de staff, y con una Ginica médica jefa de turno asumiendo
funciones sin los apoyos clinicos requeridos. La paciente termind teniendo a
subebé en el hall del hospital, en unasilla de ruedas sin apoya pies, con caida
cefalica producto no de negligencia médica individual sino de una ausencia
institucional de medios adecuados y oportunamente disponibles.

En el caso de la Dra. HV.V.B,, esa evaluacién estd completamente
ausente en el libelo de cargos. Se le reprocha haber delegado en un becado
laevaluacién clinica de una paciente con signos de trabajo de parto avanzado,
y no haber intervenido directamente en la atencién, pese a que la carga
asistencial y lainfraestructura hospitalaria le impedian objetivamente asumir
personalmente el control de todos los casos simultaneos. Se le imputa no
haber evitado el traslado en silla de ruedas sin camilla, cuando el hospital
carecia por completo de camillas disponibles, lo cual fue reconocido incluso
por los propios funcionarios actuantes.

Lo cierto es que no puede reprocharse disciplinariamente una conducta
cuando el funcionario actué con esmero, dentro de un contexto de precariedad
material ajeno a su esfera de decisidn, y especialmente cuando, como en este
caso, la doctora instruyé con rapidez la evaluacién, ordend el traslado en
cuanto fue advertiday, ademas, gestionaba simultaineamente una sobrecarga
clinica institucionalmente conocida.

Sancionar a una funcionaria en tales condiciones no solo vulnera el
principio de culpabilidad administrativa, sino que ademas transgrede el
principio de tipicidad, ya que se le imputan hechos que mas bien describen
una disfuncion estructural de la organizacién sanitaria.

En este sentido, se ha definido en mas de una oportunidad por la
doctrina nacional lo que debemos entender por falta de servicio. Asi, la Corte
Suprema ha dicho: “Se presenta como una deficiencia o mal funcionamiento del
Servicio en relacion a la conducta normal que se espera de él, estimandose que ello
concurre cuando aquel no funciona debiendo hacerlo y cuando funciona irregular o
tardiamente, operando asi como un factor de imputacion que genera la consecuente
responsabilidad indemnizatoria, conforme lo dispone expresamente el articulo 42 de
la Ley N°18.575 (Corte Suprema, Rol 9554-2012,10 de junio de 2013, considerando
undécimo). En este sentido, habra de resaltarse que la omision o abstencion de un
deber juridico de la Administracion generara responsabilidad para aquélla si se
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trata del incumplimiento de un deber impuesto por el ordenamiento juridico. En
otras palabras, cuando se constate la ausencia de actividad del 6rgano del Estado
debiendo aquella actividad haber existido, disponiendo de los medios para ello”'#™s.

En el casoen concreto,y enrazén de lo que habiamos sefialado a propésito
del contenido de la carpeta de investigacion, las medidas que se dispusieron
posterior a los hechos referidos, manifiestan la falta de condiciones minimas
con las que se contaban para manejar una situacién de urgencia, como fue
el parto precipitado de la paciente CV.T.C.

En este sentido, y a propésito del concepto de falta de servicio, Alvaro
Vidal Conzalez ha dicho que: “Asi, en esta materia, al igual que en el derecho
comin de la vesponsabilidad por culpa, resulta necesario realizar unjuicio de valor,
comparando el funcionamiento correcto y adecuado del 6rgano, conforme a las
exigencias que le son propias y aquel funcionamiento efectivo y concreto en cuyo
marco se produce el ilicito y el daiio, considerando, en todo caso, las condiciones y
circunstancias particulares del 6rgano concernido y cuya actividad se estd juzgando.
Siendo de este modo, el Estado resulta responsable por los daiios que irroga a causa
de la anormalidad del funcionamiento del servicio piiblico, esto es, cuando el drgano
no satisface aquello a lo que el particular o particulares tienen derecho a esperar,
sufriendo un daiio™®.

La atribucién de responsabilidad individual sin haber verificado, en
primer término, |la existencia de responsabilidad institucional constituye, en
los hechos, una negacién encubierta del derecho de defensa. Dificilmente
puede exigirse al funcionario una defensa eficaz frente a hechos que exceden
por completo suambito de control y decisidon.

Asi, en primer lugar, y uno de los aspectos mas relevantes, y quizas menos
comprendidos por quienes impulsaron este procedimiento disciplinario, dice

14 Sentencia de la Excna. Corte Suprema, ROL N° 55-2018, C. 7°.

15 La Excma. Corte Suprema también ha sefialado en sentencia recaida en causa ROL N°
16920-2013 que: “QUINTO. La faltade servicio ha sido definida doctrinariayjurisprudencialmente
como aquella en que el servicio actiia mal, lo hace tardiamente o no actda, vale decir es el fun-
damento juridico en cuya virtud los costos de los dafios sufridos por un particular son asumidos
por la Administracién, conforme lo disponen los articulos 42 de la Ley N°18.575, Organica Cons-
titucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, 152 de la Ley N°18.695, Orgénica
Constitucional de Municipalidadesy 38 de la Ley N°19.996 sobre Garantias Explicitas de Salud”.

16 Vidal Olivares, Alvaro. (2018). Responsabilidad Civil Médica. Primera edicién. Editorial
DER ediciones. P 94.
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relacion con el lugar en que debié haberse atendido el parto precipitado de la
paciente CVT.C. Elandlisis clinico de los hechos, la documentacién administrativa
reunida en la carpeta sumarialy los protocolos elaborados con posterioridad al
eventonodejan lugaradudas: el parto debié serasistido en lamisma unidad en
que se encontraba la paciente al momento de verificarse el periodo expulsivo,
esto es, la Unidad de Alto Riesgo Obstétrico ya que, En primer término, la
constatacion de una dilatacion cervical de 7 cm en una paciente multipara,
condinamica uterina activay pujo espontaneo, permite situarla clinicamente
en una fase avanzada del trabajo de parto, con riesgo evidente de evolucion
precipitada hacia el expulsivo. En estos casos, el personal de salud debe estar
preparado para resolver la situacion in situ, evitando maniobras de traslado
que puedan comprometer la seguridad materno-fetal”.

Ensegundo lugar, resulta evidente que la ausencia de un medio de traslado
seguro y adecuado para la paciente hacia clinicamente recomendable asistir
el parto en la misma sala de la Unidad de Alto Riesgo Obstétrico donde se
encontraba. No obstante, dicha alternativa no fue adoptada, porque el equipo
clinico no podia garantizar en ese espacio el cumplimiento de las normas
basicas de la Técnica Aséptica del Parto Vigente, lo que pone en evidencia una
disfuncién organizacional mas que una omision de cargo de la profesional.

La evidencia interna que aporta la Carpeta de Investigacién del sumario
refuerza este punto. En particular, la “Matriz de Pre-Analisis de Eventos
Adversos/Centinela”, en cuya elaboracién concurrieron 21 profesionales del
hospital (entre ellos varios actores del hecho), reconoce expresamente que
la falta de camillas o sillas en condiciones éptimas fue un factor material
determinante en la cadena causal del evento adverso. Asimismo, se identifican
factores organizacionales que dificultaron la respuesta oportuna, como la
imposicion de una evaluaciéon médica obligatoria antes de cualquier decision,
incluso en contextos de urgencia evidente, y larigidez institucional de tipificar
negativamente los partos ocurridos fuera de la sala tradicional.

Nosetrata, entonces, de un errorindividual o de una falta de criterio clinico
por parte de la doctora HV.V.B,, sino de una falla estructural e institucional,
expresada en tres dimensiones: 1.- Infraestructura insuficiente para el traslado
seguro: no habia camilla disponibleyla Gnicasilla no contaba con apoya pies,
lo que aumentaba el riesgo de caida fetal, como finalmente ocurrid; 2.- Desfase

17 Envid Lazaro B. & Alonso Formento E. (2010). Asistencia urgente al parto precipitado. Emergen-
cias, 22(2),140—143.
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en la légica de atencion de partos precipitados: se priorizo el traslado a una
sala protocolarmente designada por sobre la necesidad real e inmediata de
resolver un parto inminente. 3.- Descoordinacidon entre normativas internas
y condiciones materiales reales: el procedimiento obligaba a contar con
evaluacion médica antes del manejo del expulsivo, aunque el personal médico
estaba sobrecargadoy la paciente ya se encontraba en fase critica.

La propia Auditoria de la Ficha Clinica, incorporada también en la carpeta
sumarial, reconoce como conclusién que el evento fue “evitable y prevenible en
el contexto de parto precipitado”, y recomienda con total claridad que, en casos
de dilatacién muy avanzada, “debe procederse a la asistencia del parto en la
misma unidad en la que se encuentra la usuaria”, resguardando Ginicamente
las normas basicas de la técnica aséptica del parto vigente.

En este mismo sentido, y con visién de mejora institucional, el Plan de
Accidn posterior al evento propone que: 1.- Se asegure siempre un profesional
disponible para atender partos en todas las unidades; 2.- Se modifique la
tipificacién de evento adverso, indicando que el foco debe estaren la faltade
personal capacitado, noen el lugar fisico del parto; 3.- Se instruya expresamente
que, ante riesgo de parto inminente, la asistencia del expulsivo se realice in situ,
en la unidad donde se encuentre la paciente (Urgencia, Alto Riesgo, DARO),
y solo tras estabilizacién se traslade a la madre y recién nacido.

Todas estas observaciones son coherentes, fundadas y reiteradas por
diversos actores del caso: desde el personal de salud hasta los equipos de
auditorfainstitucional. Por tanto, resulta evidente que la doctora HV.V.B. actué
dentro de un sistema con graves deficiencias de infraestructura, organizacién
ylégica operativa, y que su decision de ordenarel traslado, cuando la situacién
ya era critica, fue producto de los limites que el sistema le impuso, no de
negligencia alguna.

Por esto, la misma revisién enfatiza que en la mayoria de estos casos se
encuentra a la parturienta ya en fase expulsiva, con la cabeza fetal visible,
incluso sin necesidad de maniobras exploratorias exhaustivas, lo que reafirma
la necesidad de evitar desplazamientos innecesarios cuando no se cuenta
con condiciones 6ptimas de seguridad™. La recomendacion es clara: cuando
existe riesgo de parto inminente, especialmente en pacientes multiparas
condilatacién cervical avanzada— debe actuarse con celeridad, habilitando

18 Op. Cit., pag. 141.
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un campo quirdrgico estéril en el lugar en que se encuentre la paciente, y
respetando las normas basicas de asepsia, sin necesidad de esperarel traslado
a una sala de partos convencional.

Estas directrices coinciden plenamente con los principios organizativos
de gestion del riesgo asistencial que hemos revisado a propdsito de la carpeta
sumarial, y refuerzan que, desde una perspectiva obstétrica actualizada
y basada en evidencia, la conducta mas segura no fue el traslado, sino la
resolucion del parto en el mismo lugar donde la paciente se encontraba al
momento de iniciarse la fase expulsiva.

4. CONCLUSION

Los sumarios administrativos instruidos en contextos de alto estrés
asistencial o en casos de urgencia, como fue el parto precipitado de la paciente
CVT.C, exigen especial rigor técnico-juridico: se trata de juzgar decisiones
tomadas bajo presién clinica y con recursos escasos. Por esto, y en razén de
las problematicas que se han planteado, queremos sefalar las siguientes
consideraciones:

La congruencia estricta entre los antecedentes de la investigacion sumaria
y el libelo de cargos es fundamental. Para ello, la carpeta investigativa debe
contener obligatoriamente: 1.- La cadena cronolégica de los hechos que
configuran la base que se tuvo en consideracién para dar inicio al sumario
administrativo, identificando quién adoptd cada decisiéon (matrona, becado,
residente), y la carga asistencial concurrente; 2.- Precisar el protocolo obstétrico
interno sobre partos y/o partos precipitados o de caracter urgente, y a quien
se realiza la delegacion de eximenes en ese contexto de atencién; 3.- Una
individualizacion precisa del nexo causal entre la actuacion del profesional y
el resultado adverso (en este caso, la caida del recién nacido), considerando
la existencia de factores estructurales, tales como la ausencia de camillas, que
podriandesplazarlaresponsabilidad del profesional hacia la gestion del servicio;
4.- Fundar la gravedad en parametros objetivos (por ejemplo, riesgo vital o
secuelas del RN o de lamadre) y no en consecuencias meramente hipotéticas.

S6lo cumpliendo estos requisitos, se satisface el estandar de tipicidad
y congruencia exigido por la jurisprudencia de la Contraloria General de la
Reptblicay la Corte Suprema, asegurando el derecho a ladefensay lavalidez
juridica de cualquier sancién administrativa que se pretenda imponer.
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Estas consideraciones no obedecen a un mero formalismo; constituyen
la garantia minima que legitima el ejercicio del poder disciplinarioy la
sujecion estricta a las normas establecidas y, en definitiva, la confianza
publica en la gestion estatal de los servicios de salud. En el caso analizado,
las falencias detectadas no sélo comprometen la regularidad del sumario
contra la Dra. HV.V.B,, sino que recuerdan que la respuesta a una situacion
clinica compleja nunca puede ser juridicamente apresurada: en Derecho
Administrativo Sancionador la rapidez no suple la precisién, y la precisién
comienza, ineludiblemente, con un analisis critico y objetivo de la carpeta
de investigacion y un libelo de cargos claro, completo y respetuoso de la
dignidad profesional del funcionario investigado.

Entendemos, entonces, que el parto debié y pudo haberse asistido
en la sala en que se encontraba la paciente. No se hizo porque el propio
sistema obstaculizé una decisién médica razonable, poniendo el énfasis
en procedimientos formales por sobre la seguridad materno-fetal. La falla,
por tanto, no es de quien atendid: es del sistema que no supo, o no quiso,
adaptarse a una urgencia previsible.

De igual manera, y como también ocurre en este caso, los hospitales
plblicos docentes constituyen espacios de formacién, pero también de
atencién de alta complejidad, en contextos muchas veces saturados. La carga
asistencial del sistema obstétrico piblico es elevada, y la distribucién de roles
entre internos, becados, matronasy médicos residentes responde a modelos
colaborativos que deben ser reconocidos por la autoridad administrativa al
momento de juzgar la conducta profesional.

Asilas cosas, en el marco de este andlisis, es posible extraer una serie de
conclusiones aplicables mas alla del caso concreto revisado, con el objetivo de
ofrecer criterios de utilidad para aquellos que intervienen en procedimientos
administrativos sancionatorios relacionados con eventos adversos obstétricos,
particularmente partos precipitados en establecimientos de salud publica.

Una primera conclusién que se impone a raizde loanalizado es la siguiente:
el correcto ejercicio de la potestad sancionadora exige una ponderacion
racional y exhaustiva del contenido completo del Sumario, lo que en maltiples
procedimientos administrativos de esta indole no ocurre con el estindar
que el legislador requiere. Cuando se omite realizar un andlisis de todos los
factores de los cuales se dispone unavez realizada la investigacién sumaria,
el resultado es un ejercicio superficial de imputacién que desvirtiia el objeto
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del sumario y compromete gravemente la legalidad del procedimiento.
Por otro lado, es importante plantear la relevancia de aquellas y aquellos
médicos que, una vez toman conocimiento de los cargos que se le imputan,
deben realizar también el estudio de la carpeta de investigacion sumaria,
con el objeto de proponer la realizacién de aquellos medios probatorios de
los cuales esta pueda carecer o que parezcan ser insuficientes, en contraste
con los hechos acaecidos.

En segundo lugar, debe destacarse que la deficiente formulacién de
cargos, frecuente en los sumarios administrativos, constituye una vulneracion
directa al principio de tipicidad administrativa y al derecho de defensa del
funcionario, protegido constitucionalmente y reforzado por estandares
internacionales como los del articulo 8.1 de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos.

Muchos cargos formulados en estos procedimientos carecen de los elementos
minimos exigidos porladoctrinaylajurisprudencia de la Contraloria General
de la Republica. La falta de alguno de sus elementos esenciales convierte el
cargo en unaimputacion vaga e imposible de defender, lo que no solo vicia
el procedimiento, sino que ademas deslegitima la potestad disciplinariaen
su conjunto.

Una tercera conclusidn, quizas la mas decisiva, es la siguiente: cuando
se constata y es evidente la existencia de una falta de servicio, esto es, un
mal funcionamiento estructural del 6rgano publico de salud, debe excluirse
o atenuarse la responsabilidad individual del profesional que actué dentro
de sus posibilidades.

Particularmente en los hospitales plblicos docentes, con alta carga
asistencial y dotaciéon limitada, es habitual que se presenten escenarios
clinicos donde el personal médico actlia con esmero, pero en un contexto
de imposibilidad operativa real. Si el evento adverso ha sido causado o
potenciado porlaausencia de camillas, de personal de apoyo, de monitoreo
fetal o porexigencias burocraticas contrariasa la realidad, no puede imputarse
al médico un resultado que no dependia de su voluntad ni de su capacidad
de accion. La propiajurisprudencia administrativay civil ha sostenido que la
responsabilidad por falta de servicio desplaza el juicio hacia la organizacion,
no hacia el profesional, como ya se ha mencionado.

Porlo tanto, ningtin analisis sancionatorio puede abstraerse del entorno
estructural, formativo y asistencial en que se desarrolla la practica médica.
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La sola ocurrencia de un evento adverso no constituye evidencia de una
falta administrativa; el juicio debe ser contextualizado, exhaustivo, técnico
y juridicamente fundado.

10.
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Caso: Discrecionalidad en la imputacion de cargos en el ejercicio de
la potestad sancionatoria administrativa - Rotura uterina en contexto de
parto instrumentado

INTRODUCCION
La organizacion del trabajo médico en los servicios de urgencia obstétrica

Los servicios de urgencia obstétrica representan uno de los escenarios mas
complejos y desafiantes de la practica médica contemporanea. A diferencia
de otras especialidades donde la urgencia puede preverse o escalonarse, en

1 Autora: Abogada Universidad Austral de Chile, sede Valdivia, afio de titulacion CS 2014.
Magister en Direcciony Gestion Tributaria de la Universidad Adolfo Ibafez, afio 2024. Diplomado
en Especializacion Avanzada en Tributacion Universidad Adolfo Ibafiez, aho 2022. Diplomado
en Derecho Tributario. Universidad Austral de Chile, afio 2021. Diplomado Patrimonio Cultural,
Desarrolloy Megaproyectos, Instituto Nacional de Antropologia e Historia (INAH) de la Ciudad
de México. Afo 2016. Diplomado Analisis de las Lenguas y Cultura de los Pueblos Indigenas
Contemporaneos, Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), afio 2016. Abogada
Falmed, Provincia de Chiloé.

2 Colaborador: Profesoradjunto de la Facultad de Medicina Pontificia Universidad Catélica
de Chile, especialista en medicina Materno-fetal, magister en Educacién Médica. Doctorado en
Cienciasdela Salud.Jefe del Departamento Técnico de Evaluacién de CONACEM, Articulo 44 Ur-
gencia Maternidad Hospital Barros Luco, médico auditor clinico Servicio de O&G Hospital Barros
Luco. Director de la Sociedad Chilena de Obstetricia y Ginecologia. Actualmente se desempefa
como médico clinico en la Red de Salud UC- Christus.



228 | Abogada Tamara Navarro Vera, Dr. Carlos Barrera Hermosilla

obstetricia el momento del parto—y sus potenciales complicaciones—se presenta
de maneraimpredecible, exigiendo una respuesta inmediatay coordinada del
equipo desalud. Esta realidad configura un modelo organizacional inico que
debe equilibrar multiples demandas simultaneas: la atencién de pacientes
entrabajo de parto, lavigilancia de embarazos de alto riesgo hospitalizados,
las consultas de urgencia, los procedimientos quirdrgicos programados y de
emergencia, y la supervision del personal en formacién.

En Chile, los hospitales piblicos de alta complejidad —como el Hospital
Santiago Oriente Dr. Luis Tisné Brousse donde ocurrieron los hechos del
caso en analisis— funcionan como centros de referencia que concentran
un elevado volumen de atenciones. Un servicio de maternidad de estas
caracteristicas puede atender mas de 100 consultas diarias de urgenciay
asistir20 o mas partos en un turno de 24 horas. Esta carga asistencial impone
lanecesidad de una organizaciénjerarquicay funcional que permita distribuir
las responsabilidades de manera eficiente, garantizando que cada paciente
reciba la atencién oportuna que su condicién requiere.

El rol del jefe de turno en obstetricia

El médicojefe de turnoen unservicio de ginecologiay obstetricia cumple
funciones que trascienden la atencion clinica directa de pacientes individuales.
Suresponsabilidad principal es garantizar el funcionamiento global del servicio
durante su periodo de trabajo. Esto incluye:

Supervision general de todas las pacientes hospitalizadas y en trabajo
de parto.

Coordinaciéon de los equipos quirlrgicos para cesareas programadas
y de urgencia.

Asignacion del personal médico a las distintas areas (urgencia,
pabellén, sala de partos).

Respuesta a interconsultas de otros servicios del hospital.
Supervision del personal en formacion (residentes, becados, internos).

Resolucion de situaciones clinicas complejas que requieren decisiones
de mayorjerarquia.

Gestion de contingencias administrativas y logisticas.
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Esta multiplicidad de funciones hace fisicamente imposible que el
jefe de turno realice un seguimiento personalizado y permanente de cada
paciente. La estructura organizacional de un servicio de maternidad se basa
precisamente en la delegacidn escalonada de funciones: las matronas realizan
lavigilancia continua del trabajo de parto; los médicos residentes o becados
atienden los partos bajo supervision progresiva segln su nivel de formacién;
yeljefe de turnointerviene directamente en situaciones complejas o cuando
es requerido por el equipo.

La funcién docente-asistencial en los hospitales pablicos

Los hospitales publicos chilenos, particularmente aquellos vinculados a
facultades de medicina, cumplen una doble funcién: asistencial y docente.
Esta dualidad no es accesoria ni opcional; constituye un mandato institucional
que responde a la necesidad pais de formar nuevos especialistas. En el ambito
de la ginecologia y obstetricia, la formacion de un especialista requiere tres
anos de residencia, durante los cuales el médico en formacién debe adquirir
progresivamente las competencias necesarias para ejercer la especialidad
de manera auténoma.

El sistema de formacion por residencia se fundamenta en el principio de
autonomia progresiva. Esto significa que el residente asume gradualmente
mayores responsabilidades a medida que demuestra haber adquirido las
competencias requeridas. La normativa internacional y nacional establece
niveles de supervisién decreciente:

Primer afio: Supervision directa y presencial. El residente realiza
procedimientos bajo la observacién inmediata de un especialista.

Segundo y tercer afio: Supervision progresivamente decreciente. El
residente puede realizar procedimientos con el especialista disponible
pero no necesariamente presente en la sala.

Este modelo formativo es universalmente aceptado y representa el
estandarinternacional parala formacion de especialistas médicos. No existe
otra forma de formar obstetras competentes que no sea permitiéndoles
atender partos reales bajo un esquema de supervision apropiado a su nivel
de entrenamiento.
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El equilibrio entre formacion y seguridad del paciente

La coexistencia de la funcién asistencial y docente plantea un desafio
permanente: ;,como generar espacios de aprendizaje sin comprometer la
seguridad de los pacientes? La respuesta a esta pregunta ha sido objeto de
reflexién por parte de las sociedades cientificas, organismos reguladores y
centros formadores a nivel mundial.

El consenso actual establece que la formacién en servicio es no solo
legitima sino necesaria, siempre que se cumplan ciertas condiciones:

1. Supervision escalonada: El nivel de supervisién debe ser proporcional
alacomplejidad del casoyal grado de formacion del residente. Casos
de alto riesgo requieren mayor supervision que casos de bajo riesgo.

2. Disponibilidad del supervisor: El especialista responsable debe estar
disponible —aunque no necesariamente presente— para intervenir
cuando sea necesario.

3. Protocolos claros: Deben existir criterios explicitos sobre qué situaciones
requieren la presencia o intervencion del supervisor.

4. Cultura de consulta: El residente debe tener la confianza y la
disposicion para solicitar ayuda cuando enfrente situaciones que
excedan su competencia.

5. Trabajo en equipo: La vigilancia del trabajo de parto involucra a
maultiples profesionales (matronas, enfermeras, médicos) que actiian
coordinadamente.

Maniobras obstétricas controvertidas: el caso de la maniobra de Kristeller

El caso en analisis menciona la supuesta realizacién de la maniobra de
Kristeller como uno de los factores que habrian contribuido a la rotura uterina.
Esta maniobra, descrita por el ginecélogo aleman Samuel Kristeller en 1867,
consiste en ejercer presion sobre el fondo uterino durante el periodo expulsivo
del parto con la intencion de facilitar el descenso y nacimiento del feto.

La evidencia cientifica actual ha generado un importante debate sobre
esta técnica. La Organizacién Mundial de la Salud la desaconseja por la falta
de evidencia sobre sus beneficios y los potenciales riesgos asociados. La
Sociedad Espanola de Ginecologia y Obstetricia (SEGO) establece que solo
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puede utilizarse para ayudar al desprendimiento de |la cabeza cuando estaya
esta en el piso pélvico, pero nunca para facilitar el descenso de la presentacion.
En algunos paises como el Reino Unido esta formalmente prohibida.

Sinembargo, esimportante contextualizar esta discusién. La maniobra de
Kristeller, cuando se realiza correctamente y en las indicaciones apropiadas,
no es intrinsecamente dafina. El problema surge cuando se aplica de manera
incorrecta, con excesiva fuerza, en situaciones inapropiadas o sin la técnica
adecuada. Como sefalaron los informes periciales incorporados al proceso
del caso en andlisis, la maniobra “no era reprochable en abstracto”y “requeria
criterioy buena técnica en su ejecucion”.

Dr. Carlos Barrera Hermosilla

Especialista en Medicina Materno Fetal

INTRODUCCION

Serdependiente del sistema publico de salud implica sujetarse a la potestad
sancionatoriaadministrativa de los 6rganos sectoriales, observando especialmente
las disposiciones de la Ley N°18.834 sobre Estatuto Administrativo. Potestad
sancionatoria que no distingue especialidad médica nicargos dado el caracter
transversal de su aplicacién.

Sinembargo, esta potestad de fiscalizary determinar responsabilidades
funcionarias ses absoluta o reconoce ciertos limites? Interrogante que surge a
raiz del caso ginecoobstétricas a analizar en el presente trabajo. Ello, nos Ileva
al analisis de como se determina la imputacion de cargos y los limites que
debe reconocer la potestad administrativa en el ejercicio de la fiscalizacion,
de modo tal de evitar la discrecionalidad en esta funcién y consecuente
determinacion de la sancion.

I. HECHOS

Los hechos que motivan la investigacién sumaria consisten en la instruccidn
de indagar si hubo o no infraccién a los deberes funcionarios previstos en el
Estatuto Administrativo, por parte del Médico titularJefe de turno del servicio
de Ginecologia y Obstetricia de iniciales A.R.T, dependiente del Hospital de
Santiago Oriente Dr. Luis Tisné B., de la Region Metropolitana, en la atencién
brindada a la paciente de iniciales BT.F, el dia 21 de abril de 2007, durante su
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evolucién y trabajo de parto. Paciente multipara de 2, con un embarazo de
40+4 semanas, con observacién de macrosomia fetal (estimacidn 4.000 g),
con resolucién de parto via vaginal.

Al efecto, estando la paciente en sala de partos y al no observar avances
del polo cefalico, se decide la aplicacion de espatulas de Thierry por expulsivo
detenido y se constata el brusco ascenso del feto (aparentemente se habria
utilizado maniobra de Kristeller). Dra., a cargo constata el compromiso de
conciencia de la paciente, por lo que plantea rotura uterina, indicando de
forma inmediata una cesarea de urgencia, asistida a su vez con el Dr. ART,
jefe de turno del momento.

Se produjo la rotura uterina mas shock hipovolémico, calificado como
un accidente obstétrico grave, cuya incidencia de morbilidad para el recién
nacido puede llegar al 100% cuando este sobrevive, ademas del riesgo de
histerectomia de la madre o peor aiin de mortalidad materna. Sin embargo,
dada la pronta respuesta del equipo clinico en la realizacién del procedimiento
quirargico de cesarea y sutura del Gtero se salvé la vida del recién nacido y
de la progenitora.

Por estas consideraciones, el Director del Hospital, por instruccién
del Director del Servicio de Salud, mandatado a su vez por la Contraloria
General de la Republica, instruye sumarioy el fiscal designado imputé en una
primerainstancia, los siguientes cargos: a) No haber efectuado la supervision
correspondiente, desconociendo la estadia y evolucién del trabajo de parto
de la paciente, asistiendo Ginicamente al llamado ante la grave complicacién
acontecida. Vulnerando el articulo 61°letraa) y c) del DFL N°29 que sistematiza
laLey N°18.834y b) No supervisar las labores de los becados a su cargo, habiendo
efectuado el Dr. becado compresiéon del fondo uterino para resolver el parto,
aplicando la [lamada maniobra Kristeller. Transgrediéndose el articulo 64 letra
a) del Estatuto Administrativo en relacién con articulo 11 de la Ley Orgéanica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, en cuanto al
controljerarquico permanente que detentan las jefaturas del funcionamiento
de los organismosy de la actuacién de su personal de su dependencia.

Luego, unavez practicada la defensa porel fiscalizado en el procedimiento
sumarial, la vista fiscal concluyé solo infraccién al articulo 64 literales a) y b)
del Estatuto Administrativo, concerniente a las obligaciones de control en su
calidad de Jefe de Turno del Servicio de Ginecologia y Obstetricia.
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Il. DERECHO DISCIPLINARIO Y MEDIDAS DISCIPLINARIAS

El Derechodisciplinario de la funcién piblica esta constituido por “el conjunto
de principios y normas juridicas que regulan tanto las obligaciones, prohibiciones e
incompatibilidades funcionarias, como también los procedimientos sancionatorios
administrativos destinados a perseguir las responsabilidades disciplinarias respectivas™.

Esta areajuridica estd compuesta por dos grandes sectores normativos. El
derecho sustantivo disciplinario, constituido principalmente porlos deberesy
obligaciones funcionarias, asi como las normas sobre conflictos de intereses y
las prohibiciones, inclusive las disposiciones materiales sobre responsabilidad
disciplinaria, como son las normas sobre sancionesy extincién de la responsabilidad
funcionariay, por cierto, los principios juridicos materiales que la gobiernan.

El segundo sectores, el procedimiento administrativo disciplinario-normas
procesales-, esta constituido por los diversos procedimientos destinados a
acreditar las eventuales responsabilidades administrativas de los funcionarios
publicos por el desempefio de sus funciones, cobrando relevancia las normas
que reglan el sumario administrativo contenido en la Ley N° 18.834 sobre
Estatuto Administrativo (en adelante EA), sistematizado porel DFL29 afio 2004.

Asi, lainstitucion del sumario administrativo tiene por objeto establecer la
responsabilidad administrativa que pueda nacer respecto de los funcionarios
plblicos, con motivo de la ocurrencia de infracciones a las obligaciones
funcionarias que establece especificamente el articulo 61 de la Ley N°18.834.
En este sentido, laresponsabilidad administrativa s6lo nace cuando existe una
conductailicitaque vulneraalguna de las obligaciones legalmente establecidas
y una vez que se ha efectuado un sumario administrativo con pleno respeto
de las normasy principios constitucionales, que garantizan el debido proceso.
Ergo, la infraccién administrativa, su presupuesto basico y necesario para la
imposicién de una sancién, debe necesariamente tener sustento legal.

Entender el nacimiento de la responsabilidad administrativa de otra
manera vulneraria el principio basico de todo Estado de derecho, el cual reza
que nadie puede sersancionado sino porinfraccién a una conducta establecida
previamente en laley, el cual es fundamental en nuestro ordenamiento juridico,
al ser expresion del principio de legalidad consagrado en los articulos 6°y 7°
de nuestra Constitucion Politica.

3 Celis Danzinger, Gabriel. “Derecho Administrativo Disciplinario”. Segunda Edicién, Thomson
Reuters. Santiago. Pag. 3.
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Como hasefialado laJurisprudencia Administrativa, el momento procesal
que el fiscal instructor de un sumario debe establecer cuales son las obligaciones
funcionales transgredidas ocurren en la formulacién de cargos. En efectouna
vez cerrada la investigacion corresponde, si el mérito del proceso asilo indica,
el Fiscal instructor al formular cargos al inculpado debe senalar expresamente
qué conductas constituyen una violacién a las obligaciones estatutarias,
sefialando a continuacién las normas del Estatuto Administrativo, imposicion
que hasido refrendada eninnumerables ocasiones por la Contraloria General
delaRepublica. (Dictamenes N 27.526 y 29.211de 1983;12.667 de 1993;32.274
de 1989y 647 de1992).

Asi, la formulacién de cargos es el acto administrativo de mero tramite
del procedimiento administrativo dictado por la autoridad administrativa
sancionadoraoel fiscal instructor, e inicia la etapa de instruccion del procedimiento
administrativo. La formulacién de cargos viene a satisfacer el derecho del
imputado o inculpado a conocer la acusacién administrativa, al otorgarle
todos los antecedentes que fundan la acusacién administrativa, esto es, i) una
descripcion claray precisa de los hechos que fundan los cargos y la fecha de
su verificacion; ii) las normas infringidas; y, iii) la sancién asignada.

Luego, se substanciara el procedimiento segtn lo normado en el titulo V
sobre responsabilidad administrativa del mencionado estatuto, atendiendo
especialmente alosarticulos129 al145. El presunto infractor o inculpado podra
defenderse de lasacusaciones o cargos formulados por la autoridad administrativa
o el fiscal sumariante, concluyendo con la absolucién del fiscalizado o bien la
imposicion de una medida disciplinaria sea de censura, multa, suspensién o
destitucién segln las circunstancias del caso.

Porsu parte, las medidas disciplinarias como manifestacién de la potestad
sancionatoria de laadministracion del Estado se definen como “los medios que
la ley contempla para sancionar al funcionario que infringe su régimen de obligaciones,
entre las cuales la autoridad con potestad sancionadora puede optar al término de un
proceso formal destinado a establecer su responsabilidad administrativa™.

Estas sanciones para surtir sus efectos requieren como requisito de validez
sernotificadas al afectado conforme al articulo 140 del Estatuto Administrativo,
criterio refrendado por laJurisprudencia de la Contraloria General en Dictamen

4 Celis Danzinger, Gabriel y Barra Gallardo, Nancy, Manual de responsabilidad administrati-
va, Thomson Reuters. Santiago. p. 22.
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N°3.022 de 2012 al sostener que, el acto terminal que las dispone debe haber
sido totalmente tramitado, es decir, tomado razdn por parte de la Entidad
Fiscalizadora y notificado al afectado, por lo que, en la medida en que no
concurran ambos presupuestos, el funcionario mantiene su calidad de tal y
debe continuar ejerciendo sus labores.

[1l. PRINCIPIOS COMO LIMITES: INTERDICCION DE LA
ARBITRARIEDAD Y PROPORCIONALIDAD DE LAS SANCIONES

Elarticulo119inciso 2° del Estatuto Administrativo dispone que “Los servidores
incurriran en responsabilidad administrativa cuando la vulneracion a aquéllos fuere
susceptible de unasancion, la que deberd ser acreditada mediante investigacion sumaria
osumario administrativo”. En efecto, la responsabilidad administrativa conlleva
la imposicién de una medida disciplinaria, la que solo puede ser aplicada a
través de un procedimiento sancionatorio previo, el que puede consistir en
una investigacion sumaria, o bien, en un sumario administrativo.

En este proceso de determinacion de las responsabilidades funcionariasy
su consecuente sancién, laautoridad administrativa le corresponde evaluar la
situacién de manera objetivay, segiin el méritoy gravedad de lo sucedido. Proceso
que se limita por ciertos principios juridicos, asi la doctrinay lajurisprudencia
nacional® mantienen cierto consenso respecto de cuales serian los principios
sobre las cuales se construye el Derecho administrativo sancionador en nuestro
ordenamiento que actian como limites a dicha potestad sancionatoria,

5 Asi, porejemplo, Alejandro Vergara Blanco menciona los principios de legalidad, tipicidad,
culpabilidad, “non bis in idem”, proporcionalidad y presuncién de inocencia. Por su parte, Jorge
Bermuidez enuncia los principios de legalidad, reserva legal, tipicidad, culpabilidad y “non bis in
idem”, ademas de indicar algunas reglas para la imposicién de la sancién. Para Luis Rodriguez
Collao estos serian los de legalidad, tipicidad, irretroactividad, culpabilidad y prescriptibilidad.
Nuestro Tribunal Constitucional —tal como lo hemos sefialado— entiende que a la potestad
sancionadorade la Administracion le resultan aplicables “los principios inspiradores del orden
penal contemplados en la Constitucién Politica de la Repiblica”. Asuvez, en sus sentencias sélo
se ha hecho cargode los principios de legalidad, tipicidad y de un procedimiento previo, legal,
justoy racional. Una linea similar ha seguido la Corte Suprema que ha enunciado los principios
del “non bisinidem”, lairretroactividad de la ley sancionadora, el principio pro reoy la necesidad
de prescripcion de la respectiva accion persecutoria. A suvez, la Contraloria también se ha hecho
cargo de la cuestién enunciando los principios de irretroactividad, “non bis in idem”, prohibicion
de analogia, proporcionalidady pro reo, todos vinculados a la potestad disciplinaria, a los cuales
se ha integrado con caracter general los principios de legalidad, tipicidad y prescriptibilidad.
https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-68512014000100012.
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a saber, el debido proceso, principio de legalidad, irretroactividad de las
normas sancionadoras, prohibicién de doble incriminacion (non bis in idem),
independencia de las responsabilidades, interdiccién de la arbitrariedad en
laimputacién de cargosy la proporcionalidad de las sanciones®.

Justamente estos dos Gltimos principios son los que desarrollaremos en
este trabajo, pues en el acapite siguiente analizaremos si fueron valorados y/o
aplicados porlaautoridad fiscalizadora al momento de imputar los cargos y
de sancionar al médico sumariado.

a) Interdiccion de la arbitrariedad

El articulo 19 N°2, inciso segundo, de la Constitucién Politica consagra
este principio al senalar que “Nila ley ni autoridad alguna podran establecer
diferencias arbitrarias”. Esto, en el marco de laadministracion pablicaimporta
que en el ejercicio de sus funciones no podra efectuar discriminaciones o
distinciones arbitrarias, lo que ocurre con aquellos actos que no tienen
fundamento juridico o carecen de fundamento racional.

Sobre el particular, en Dictamen N°4168 del ano 2008, Contraloria
General de la Reptblica ha manifestado que la ausencia de motivacién del
acto administrativo, constituye un vicio que recae en un requisito esencial
del mismo, ya que, tratdndose de actos administrativos discrecionales,
como es el caso, la motivacion es un elemento necesario para cautelar la
juridicidad del acto, acorde con los articulos 6°y 7° de la Constitucién Politica,
y el principio de interdiccion de la arbitrariedad, segtn lo prescrito por el
articulo19, numeral 2, de la misma Carta Fundamental. La motivacion sera
entendida como la expresion formal de los antecedentes de hechoy de
Derecho que sirven de fundamento a la resolucién administrativa.

Ahora, la discrecionalidad segtin el concepto de profesor Silva Cimma’
consiste en definitiva que la autoridad administrativa tiene amplias facultades
para ponderar la mayor o menor gravedad de las faltasy las circunstancias
atenuantes o agravantes que las rodeen, como asimismo para resolver sobre
el castigo a aplicar. Asi, discrecional sera el acto que nace de estainmensa

6 Celis Danzinger, Gabriel. Op.cit. pagina 2 de este articulo.

7 Silva Cimma, Enrique, Derecho Administrativo Chilenoy Comparado, La Funcion Piiblica, Tomo
IV,1? edicién, Editorial Juridica de Chile, 2003.
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actividad estatal en que el 6rgano administrador lo dicta en funcion de
administrar el Estado sin entrar necesariamente a ejecutar una norma
preestablecida, sino que sencillamente persiguiendo la administracién ensi.

En efecto, a menudo la autoridad administrativa necesita ejercer esta
potestad disciplinaria en el marco de la administracién del Estado que
realiza, sin embargo, en ocasiones habra actos que emanan de la mera
voluntad de esa administracién, al margen de la ejecucion de un reglamento
o dictamen. Esto, segln sostiene Francisco Aldunate® “no quiere decir que el
acto discrecional se otorga de manera arbitraria, es potestad de derecho, y como
tal no puede transformarse en arbitraria, que seria precisamente la negacion del
derecho”. Es decir, la autoridad administrativa al actuar no puede hacerlo al
margen del derecho, por expreso mandato constitucional del articulo 6 de
la Constitucidon Politica, que supedita la actuacion de los 6rganos del Estado
alamismay alas normas que se dicten conforme a ella, y garantizar asi el
orden institucional.

Por tanto, aun cuando la autoridad obre con cierto grado de independencia
no podraincurriren arbitrariedades, ni menos dictaractos y/o resoluciones
carentes de fundamentos, de hacerlo incurrird envicios legales que ameritan
anulartales actos porinfraccién a las normas constitucionales mencionadas.

b) Principio de Proporcionalidad de las Sanciones

El principio de proporcionalidad de las sanciones se refiere a la relacién
de equidad que debe existir entre la gravedad de la infraccidon y la medida
disciplinaria a aplicar, basada, por cierto, en el mérito del procesoy en
las circunstancias modificatorias de la responsabilidad administrativa
concurrentes’®.

En el ambito del derecho administrativo, la proporcionalidad constituye
un principio general que cumple una importante funcién dentro de los
mecanismos destinados a controlar el ejercicio de las potestades discrecionales
que el ordenamiento atribuye a los 6rganos administrativos™. En este

8 Aldunate Ramos, Francisco. “Sumarios y Responsabilidad Administrativa”. Editorial Libromar.
Santiago, ano 2019. Pag. 75.

9 Celis Danzinger, Gabriel. Op.cit. pagina 2 de este articulo.

10 Garcia de Enterria, Eduardo - Fernandez, Tomas Ramén, Curso de derecho administrativo.
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mismo sentido se ha pronunciado Alejandro Nieto, al sostener que este
principio funciona como limite a la actividad administrativa de deteyrminacion
de las sanciones™.

Principio que tiene un reconocimiento expreso en el articulo 121 inciso
final del Estatuto Administrativo consagra el principio de proporcionalidad de
las medidas disciplinarias a aplicar y senala que “la medida disciplinaria se
aplicarda tomando en cuenta la gravedad de la falta cometida y las circunstancias
agravantes o atenuantes que arroje el mérito de los antecedentes”, en armonia con
el derecho al debido proceso previsto en el articulo 19 N°3 de la Constitucién
Politica y el derecho a un racional y justo procedimiento aplicable a los
procesos disciplinarios, que consagra el articulo 18 inciso 2° de la Ley Organica
Constitucional de Bases de la Administracién del Estado N°18.575.

La Contraloria ha hecho uso constante de este principio en el ambito de
laresponsabilidad disciplinaria de los funcionarios, considerando el amplio
margen de accion que tienen los jefes de servicios para determinar el quantum
de la sancién. En varios de sus dictimenes la Contraloria ha sostenido que
la ponderaciéon de los hechos y la determinacion de la gravedad y grado
de responsabilidad que en ellos cabe a los inculpados, son materias cuyo
conocimiento corresponde primariamente a los 6rganos de la Administracion
activa, de manera que sélo compete a dicha Entidad objetar la decision del
servicio si del examen de los antecedentes sumariales se aprecia alguna
infraccion al debido proceso, a la normativa legal o reglamentaria que regula
la materia, o bien, sise observa la existencia de alguna decisién de caracter
arbitrario (entre otros, dictdmenes Nos. 4.767 y 65.855, ambos de 2012). Es
en este ltimo punto donde aparece la proporcionalidad con el objeto de
encauzar el ejercicio de la potestad sancionadora dentro de los margenes
de razonabilidad y evitar la arbitrariedad.

En resumen, el principio de proporcionalidad opera como un limite al
acotado margen de discrecionalidad que debe tener la autoridad administrativa
al momento de determinar la sancién aplicable por la comisién de unilicito
administrativo, ateniéndose al mérito del proceso.

14 edicién, Madrid, Thomson, 2008. p. 484-487.

11 Nieto, Alejandro, Derecho Administrativo sancionador, Editorial Tecnos, Madrid, p. 243.
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IV. CAUSALES DE IMPUTACION EN EL CASO SUB LITE

La potestad sancionatoria se activé a través de la fiscalizacion que instruy6
el Director del Hospital de Santiago Oriente Luis Tisné B., atribuyendo en la vista
fiscal infraccién del articulo 61°letraa) y ¢) y 64 letra a) del Estatuto Administrativo.
Imputandose al Jefe de Turno del Servicio de Maternidad la falta de seguimiento
del proceso de parto de la pacientey la falta de supervision del personal becado,
quien supuestamente habria aplicado la maniobra Kristeller, técnica proscrita.

Recordemos que, la vista fiscal formulé cargos solo por infraccion al articulo
64 literales a) y b) del Estatuto Administrativo, concernientes a las obligaciones
de control ensu calidad de Jefe de Turno del Servicio de Ginecologia y Obstetricia.

Ahora, para un adecuado analisis, abordaremos en qué consisten estas
infracciones. El articulo 64° del Estatuto Administrativo, establece obligaciones
especiales para las autoridades y jefaturas, como es la establecida en la
letra a) Ejercer un control jerarquico permanente del funcionamiento de los
6rganos y de la actuacion del personal de su dependencia, extendiéndose
dicho control tanto a la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines
establecidos, comoalalegalidady oportunidad de las actuaciones; y b) Velar
permanentemente porel cumplimiento de los planesy de laaplicacién de las
normas dentro del ambito de sus atribuciones, sin perjuicio de obligaciones
propias del personal de su dependencia.

Sobre estas causales, la Contraloria General de la Reptblica al sistematizar
la Ley N°18.834, ha interpretado que (con destacado nuestro); “Letra a) La
obligacion de las autoridades de ejercer el control jerdrquico sobre los funcionarios a
su cargo -el que comprende tanto a la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los
fines y objetivos establecidos, como a la legalidad y oportunidad de las actuaciones
pertinentes-, debe ser permanente lo cual requiere del despliegue de acciones propiciadas
por lasjefaturasy autoridades para que, actuando dentro de las competencias propias,
alcancen la finalidad de conseguir una adecuada labor de las unidades a su cargo
(17.215/2013, 65.718/2014, 40.520/2015).

El cumplimiento de las obligaciones de cardcter genérico que corresponde a una
unidad dentro de un servicio, son de responsabilidad de su jefatura, correspondiendo
aesta impartir las instrucciones precisas pard su materializacion y la asignacion de
las labores que debe cumplir el personal de su dependencia. No es licito imputar a
ese personal la falta del correcto funcionamiento del departamento o unidad en la
que prestan sus servicios, salvo en aquellas funciones que le han sido encomendadas,
o0 que le corresponden por la naturaleza de su empleo (3.415/2012).
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La labor de las autoridades de efectuar el control jerarquico de su personal comprende
el examen permanente del correcto y eficiente desempeiio de los servidores a su cargo
(33.453/2016)™.

En cuanto al literal b) del articulo 64 la Contraloria ha interpretado que
debe ponderarse la responsabilidad que le asiste a lasjefaturas (4.828/2014).Y
sostuvo en un caso en concreto que (con destacado nuestro): “Le corresponderia
ala jefatura de la unidad competente solicitar o encargar la incorporacion de ciertos
datos o informacion al programa informatico utilizado para un sistema de franquicias
tributarias, omision que configuraria una infraccion a las obligaciones especiales de las
autoridadesy jefaturas contempladas en las letras a) y b) del articulo 64 del Estatuto
Administrativo, en virtud de las cuales estas deberan ejercer un control jerdrquico
permanente del funcionamiento de los 6rganos y de la actuacion del personal de su
dependencia, y velar permanentemente por el cumplimiento de los planos y de la
aplicacion de las normas dentro del ambito de sus atribuciones (3.415/2012)”.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en sentencia rol N°2153-2012, la
relacionjerarquia “entrega al superior una serie de potestades respecto del subordinado,
(...) Estas son basicamente las de darle 6rdenes, revisar lo que hace, controlarlo y
sancionar las infracciones a sus deberes, prohibiciones u obligaciones. Ahora, el control
que deben ejercer las jefaturas es “permanente”, se extiende “a la legalidad y
oportunidad de las actuaciones”, y “a la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los
fines y objetivos establecidos” (articulo 11, Ley N°18.575)”.

Luego, conforme al Dictamen N°28.477 de 2006 de la propia Contraloria,
para que los funcionarios ptblicos cumplan, entre otras, las obligaciones
indicadas, el empleador debe entregar las condiciones materiales, laborales
y humanas basicas para desempenar las labores especificas de la funcién y el
cargo para el cual fueron designados, para asi cumplir con el deber en que se
encuentran las jefaturas.

Definidas estas causales, atendamos al caso en concreto. El médico fiscalizado
ensudefensaal cuestionamiento sobre el no seguimiento de la evolucién del
parto de la pacientey de la supuesta falta de supervision del personal médico a
sucargo indicé, primero, que al ingresar a sus laboresy en cumplimiento de las
obligaciones propias de sujefatura, recepciona el turno sin novedades, siendo

12 Contraloria General de la RepUblica, Estatuto Administrativo Interpretadoy Concordado,
Ley N°18.834. Texto refundido, coordinado y sistematizado fijado por el D.FL N°29 de 2004 del
Ministerio de Hacienda.
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informado que la paciente de iniciales BT.F estaba evaluada y con resolucién
de parto via vaginal, encontrandose supervisada y controlada por matronay
personal de enfermeria, como suele ocurriren los servicios de toda maternidad.
Matrona ante cualquier evento estaba autorizada a solicitar la presencia del
médico del equipo y/o del jefe de turnosi el caso lo hubiera requerido, lo que
no acontecid, sino hasta el parto mismo.

Por lo mismo, un seguimiento personalizado de la paciente no hubiese
modificado en nada los hechos acaecidos, dado que, hasta el parto no hubo
anormalidades en la atencién brindada, ya que el accidente obstétrico grave
ocurrié en la fase expulsiva. Ahora, cuando fue requerido a pabellén por la
rotura uterina diagnosticada, concurrié de inmediato, colaborando con la
dra.,a cargoyjunto al equipo quirtrgico, salvaron la vida de la paciente y del
recién nacido, habiendo actuado rapida, oportuna y eficientemente, hasta
la total recuperacion de la paciente, incluye el seguimiento post operatorio.

Exigir la autoridad fiscalizadora, que el jefe de turno debié haber hecho
seguimiento personalizadoy permanente a la paciente, loobligaba a desentender
sus demas funciones en calidad de jefe del servicio. Médico estaba a cargo
del Policlinico de Urgencia con un ingreso promedio de 100 consultas diarias
y de 20 partos diarios, caracterizado -segln prueba- por ser una unidad de
alto riesgo obstétrico. Entre sus funciones se encontraban designar equipos
quirargicos, designar rotaciones para la atencién del Policlinico de urgencia,
concurrir a los lamados de otros servicios interconsulta, concurriry apoyar a
sus subalternos cuando es requeridoy la solucién de cualquier otro problema
administrativo que surja, entre otras.

Porotrolado, en cuanto a la falta de supervisién del personal y de los becados
especialmente, por cuanto este Ultimo, practicé supuestamente la maniobra
Kristeller, la defensa se basé en sostener, que no desconoce su obligacion de
supervision del personal que le asiste, pero ello no implica hacerse cargo o
aprobar todas y cada una de las decisiones que adoptaron los profesionales
subalternos, pues ellos tienen conocimientos técnicos para obrar, ademas, al
conocer que un becado realizaria un férceps en este caso, delegé e instruyé a
ladra.,acargodel partoasupervisarla maniobra, quien gozaba de las mismas
competencias clinicas que él para evaluarlo, por tanto, obré dentro de lo
permitido, pues se permite la delegacion de facultades.

Un punto interesante en la imputacion de cargos que hizo el fiscal, fue
afirmar la realizacién de la maniobra Kristeller, pese a que fue negado por el
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médico becado sindicado como responsable de ejecutarla, siendo cuestionable
la afirmacidn de la autoridad sancionatoria, dado que no hubo acreditacién
de su ocurrencia y, en el supuesto de haber ocurrido, de todos modos, los
informes clinicos -auditoriay peritaje incorporados- fueron concluyentes que
dicha técnica no era reprochable en abstracto, que requeria criterio y buena
técnica en su ejecucion.

Pero se insiste en que no consta de la prueba incorporada al sumario que
se haya realizado dicha maniobra por el profesional becado.

V. CONCLUSIONES

La potestad sancionatoria es y serd ejercida por la administracién del
Estado cada vez que se incurra por los profesionales de salud en infraccién a
sus deberes funcionarios, conforme al procedimiento reglado y sistematizado
en la Ley N°18.834 sobre Estatuto Administrativo, con apego a los principios
juridicos que nos impone la Constitucion y los consensuados por nuestra
doctrinay jurisprudencia, segn reparamos.

No obstante, si bien se ha sostenido tradicionalmente que las potestades
sancionadoras son siempre regladas, la realidad nos demuestra que existe un
margende libre apreciacién que queda entregado a la autoridad administrativay
endonde los principios de interdiccion de la arbitrariedad y de proporcionalidad
de las sanciones, especialmente, juegan un importante rol al momento de
interpretar dichas disposiciones e integrar algunos criterios en la determinacion
de la sancion.

Esto araizdel caso en estudio, pues advertimos que lo cuestionado por el
Servicio de Salud no fueron las competencias técnicas y la resolucién clinica
del parto del Dr. de iniciales A.R.T, ya que él concurrié al llamado de urgencia
ante la rotura uterina y resolvié de forma eficiente este, salvando la vida del
recién nacidoy de la madre. Sino que, laimputacién de cargos obedecié al solo
hecho de detentar una jefatura, exigiéndole una actuacién personalizada en
la atencién de la paciente pese a no evidenciar anomalias en el proceso, sino
no hasta la fase expulsiva, requiriendo una actuacion ex ante del facultativo,
exigiendo mas alla de las facultades que le imponia su cargo, pues no solo lo
obligaba a responder de las funciones propias de su jefatura de turno sino a
brindar una atencién personalizada a una paciente en particular, desatendiendo
las caracteristicas propias del servicio de maternidad, a saber, la cantidad de
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consultasy partos diarios en un servicio de alto riesgo obstétrico, las funciones
administrativas asociadas a su jefatura. Entonces, surgen las siguientes
interrogantes sdebid el médico en cuestion, priorizar el interés de esa sola paciente o
atender al interés general de toda la Unidad de Ginecologia y su buen funcionamiento?
JEra realmente reprochable que él no asistiera a la paciente en su evolucion de parto,
cuando hubo delegado aquella funcion en profesionales con competencias para ello,
siguiendo el protocolo existente, entregando a la matrona dicho control?

Un analisis en un sentido estricto, con apego a las normas y principios
juridicos en estudio, nos indica que lo obrado por el doctor sumariado se hizoen
el sentido correcto, dando cumplimiento tanto a sus funciones en calidad de jefe
de turno del servicio de ginecologiay obstetricia, como de médico especialista
en la resolucion del caso clinico, habiendo actuado la administracion en este
caso en especifico, con discrecionalidad al momento de sancionar al facultativo,
pues no hubo fundamento para ello, especialmente considerando las pruebas
incorporadas en el proceso, que demostraban haber actuado conforme a los
protocolos, con prontitud y eficiencia en la resolucién clinica del parto, con
apego alalexartisy sobre todo velando por el interés general y abogando por
el buen funcionamiento del Servicio de Ginecologiay Obstetricia del Hospital.
Afortunadamente en el caso sumariado, se obtuvo por la defensala absolucion
del médico, a raizde laimpugnacion de la resolucion sancionatoria dictada por
el fiscal (reposicidn), habiendo el superiorjerarquico resuelto en términos que
respondian al analisis de los medios probatorios, y ponderando si resultaba
procedente una medida disciplinaria, la que finalmente descarté para el jefe
de turnoy todo el equipo clinico involucrado.

Sumado aello, laincorporacion de medios de prueba en el procedimiento
sumarial o dar cuenta de la falta de este, es de suma relevancia, pues en el caso
se sanciond en una primera instancia sobre un supuesto o la eventualidad
de haberse ejecutado la maniobra de Kristeller, pese a que no se acredité su
realizacién. Aqui nuevamente hay un sesgo de discrecionalidad sinapegoalas
normasy principios, pues no puede sustentarse una sancién sobre un supuesto
o posibilidad de ocurrencia, ello contraviene la ley.

En consecuencia, ante un procedimiento administrativo disciplinario incoado,
seainvestigacion sumaria o sumario propiamente tal, instruido por el Director
del Hospital, o el Servicio de Salud o Contraloria General de la Republica, es
necesario la defensa del investigado, pero como vimos, especialmente a que
este procedimiento se desarrolle en forma objetiva, con criterio, atendiendo
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a la gravedad de los hechos, con apego a los principios juridicos revisados,
aplicando sanciones o medidas disciplinarias si el caso lo amerita, pero que
sean proporcionales a la gravedad de los hechos acaecidos.

Elllamado es alarevisiondel o los cargosimputados, de los antecedentes
de hechoy de derecho que se citen, dar cuenta del tipo legal infraccionado
con expresion de lanormainfringida, pero no basta enunciar o citar lanorma,
sino que la autoridad administrativa debe (imperativamente) explicar
como se produce la infraccion del deber funcionario y cémo los hechos
acaecidos se enmarcan en los supuestos normativos, bastindose a si misma,
de tal forma que puesto en conocimiento del médico fiscalizado conozca
exactamente que conductas son las cuestionadas, solo asi se cumple el deber
de motivacion que se le exige a la autoridad administrativa, conforme a los
articulos 6°y 7° de la Constitucién Politica, y el principio de interdiccién de
laarbitrariedad, segtn lo prescrito por el articulo 19, numeral 2, de la misma
Carta Fundamental.

De ahi que la ponderacion de los medios de prueba reviste también
interés ala hora de determinarsies o no procedente lasancion. Ergo, a nuestra
interrogante formuladaalinicio de este trabajo, la respuesta es que la actuacién
de la administracion si reconoce limites en su potestad sancionatoriay debe
abogarse porque asi se aplique.

COMENTARIO MEDICO FINAL
Reflexiones sobre el caso desde la perspectiva obstétrica

El caso analizado presenta una situacién paradigmatica que ilustra las
tensionesinherentesa la practica obstétrica en hospitales docente-asistenciales
de alta complejidad. Una paciente multipara, con embarazo de términoy
sospecha de macrosomia fetal, presenta una rotura uterina durante un parto
que se intentd resolver por via vaginal con instrumentacion (espatulas de
Thierry). El accidente obstétrico fue manejado exitosamente mediante cesarea
de urgencia, salvandose la vida de la madre y del recién nacido.

Lo que resulta cuestionable es laimputacién administrativa que se hizo al
médicojefe de turno,a quien se le reprochd no haberrealizado un seguimiento
personalizado de la pacientey no haber supervisado adecuadamente al médico
becado. Desde la perspectiva de la practica obstétrica, estas imputaciones
merecen un andlisis critico:
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Laimposibilidad fisica del control personalizado permanente

Exigir que unjefe de turno realice vigilancia personalizaday permanente
de cada paciente en trabajo de parto desconoce la realidad operativa de un
servicio de maternidad de alta complejidad. Con 100 consultas diarias y 20
partos por turno, el jefe de turno debe distribuir su atencién entre mdltiples
demandas simultaneas. La estructura organizacional del servicio —con
matronas a cargo de la vigilancia continua del trabajo de parto y médicos
residentes para la atencién directa— responde precisamente a esta necesidad
de distribucion racional del recurso humano especializado.

En el caso concreto, la paciente estaba siendo controlada por matrona
y tenia una evolucién normal hasta el momento del expulsivo. No existian
signos de alarma quejustificaran laintervencién anticipada del jefe de turno.
Cuando se presentd la complicacidn, el jefe de! turno acudié de inmediato al
[lamadoy participd activamente en la resolucidon quirirgica exitosa del caso.

La delegacion de funciones como elemento esencial de la organizacion sanitaria

La delegacién de funciones no solo es licita sino indispensable para el
funcionamiento de cualquier servicio de salud. El Estatuto Administrativo
chileno reconoce las obligaciones de las jefaturas en términos de control
jerarquico, pero este control no puede interpretarse como la obligacién de
realizar personalmente cada acto médico o supervisar presencialmente cada
procedimiento.

En este caso, el jefe de turno delegé la supervision del parto instrumentado
enuna médica especialista que “gozaba de las mismas competencias clinicas
que él para evaluarlo”. Esta delegacion fue apropiada y ajustada a derecho.
La responsabilidad del jefe de turno consiste en asegurar que existan los
mecanismos de supervision adecuados, no en ejecutar personalmente cada
supervision.

La formacion de especialistas como responsabilidad institucional

Los hospitales docente-asistenciales tienen el mandato de formar nuevos
especialistas. Esta funcién no puede ejercerse sin permitir que los residentes
realicen procedimientos bajo supervisioén apropiada. Pretender que el jefe de
turno supervise personalmente cada acto de cada residente haria imposible
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la formacién especializada y, paradéjicamente, terminaria perjudicando la
calidad de la atencién médica a mediano y largo plazo por falta de nuevos
especialistas.

El sistema de formacion por residencia contempla niveles de autonomia
progresiva precisamente porque reconoce que el aprendizaje requiere la
oportunidad de actuar con creciente independencia. La responsabilidad del
sistema formativo es asegurar que esta autonomia progresiva ocurra en un marco
de seguridad, con supervisores disponibles y protocolos claros de actuacién.

La rotura uterina como accidente obstétrico

La rotura uterina es una complicacién obstétrica grave pero reconocida
como parte de los riesgos inherentes al parto, especialmente en situaciones
de parto instrumentado o cuando existen factores predisponentes como la
macrosomia fetal. Su ocurrencia no implica necesariamente negligencia
médica. Lo relevante para evaluarla actuacién del equipo es la respuesta frente
a la complicacién: diagnéstico oportuno, intervencion quirirgica inmediata
y resultado favorable para madre e hijo.

En este caso, la actuacion del equipo —incluido el jefe de turno— fue
acertada: la complicacién fue diagnosticada rapidamente por la médica
a cargo, se realiz6 cesarea de urgencia de inmediato con participacion del
jefe de turno, y se logro salvar la vida de ambos pacientes. Este resultado
favorable es testimonio de un equipo que funciond correctamente ante una
emergencia obstétrica.

La necesidad de no judicializar ni administrativizar los eventos adversos
evitables

Un aspecto preocupante de este caso es la tendencia a buscar responsables
individuales frente a todo evento adverso, sin considerar adecuadamente
el contexto organizacional, las limitaciones de recursos y la naturaleza
inherentemente riesgosa de la practica obstétrica. Esta tendencia genera
efectos deletéreos:

Medicina defensiva: los profesionales tienden a evitar situaciones de
riesgo, derivando casos que podrian manejar o realizando intervenciones
innecesarias para “cubrirse”.
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Deterioro de la docencia: los especialistas pueden volverse reticentes
asupervisar residentes en procedimientos complejos por temor a ser
responsabilizados de sus errores.

Ocultamiento de eventos adversos: el temor a sanciones dificulta
el reporte y andlisis de eventos adversos, impidiendo el aprendizaje
institucional.

Desmotivacion profesional: la percepcidn de injusticia genera desanimo
en profesionales que trabajan en condiciones demandantes.

CONCLUSION

La absolucién del médico jefe de turno en este caso representa un
reconocimiento de que laimputacioninicial carecié de fundamento suficiente. El
profesional actué conforme a sus funciones, respeté los protocolos establecidos,
delegd apropiadamente en personal competente, y respondid con prontitud
y eficacia cuando fue requerido ante la emergencia.

Este caso debe servir como reflexién para las autoridades sanitarias y
judiciales sobre la necesidad de comprender cabalmente lacomplejidad de la
organizacion del trabajo médico antes de formularimputaciones. Los servicios
de urgencia obstétrica funcionan bajo unalégica de distribucion de funciones,
supervision escalonada y trabajo en equipo que no puede ser evaluada con
criterios simplistas que busquen responsabilizar al jefe de turno por todo
evento adverso ocurrido durante su guardia.

La formacion de especialistas en hospitales docente-asistenciales es
una funcién esencial del sistema de salud que requiere permitir espacios de
aprendizaje controlados. Cuando estos espacios se estructuran con supervision
apropiada, protocolos claros y disponibilidad de respaldo especializado, los
beneficios para el sistema de salud superan largamente los riesgos. Criminalizar
o sancionaradministrativamente a quienes ejercen funciones de jefatura por
complicaciones que ocurren en contextos de supervision apropiada termina
perjudicando la formacién de nuevos especialistas y, en Gltima instancia, la
calidad de la atencién de salud.

Dr. Carlos Barrera Hermosilla

Especialista en Medicina Materno Fetal
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COMENTARIO MEDICO

La Sociedad Chilena de Ginecologiay Obstetricia, es una organizacion que
agrupa alrededor de 600 especialistas a nivel nacional. Ha participado en la
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Inicialmente, SOCHOG plante6 que se reemplazara en la discusion el
término “violencia obstétrica”. Sin embargo, al correr de los afosy entendiendo
los momentos histéricosy politicos, se asumio6 que el término VGO fue el que
se impuso. Fue entonces que debido a la demora del tramite y falta de apoyo
del proyecto de “Ley Adriana”, la “violencia ginecoobstétrica”,en marzo de 2024
se incorporo en el Articulo N°6 de la Ley General de Violencia contra la Mujer
N° 21.675, como la novena forma de violencia de género. Esta ley finalmente
es la que se publicé en marzo de 2024.

La SOCHOG proclama que los principios basicos deben ser el buen trato,
la comunicacién efectiva, el respeto y la seguridad, para que la atencién
ginecoobstétrica sea una experiencia positiva. Pero cree que la experiencia
de laatencién recibida es tan importante como la prestacion de los cuidados
clinicos para alcanzar los resultados deseados centrados en la personay
mantener los buenos resultados de salud perinatal que ha logrado Chile en
los Gltimos 50 afios.

Dra. Carolina Orellana Campos

INTRODUCCION

Laviolencia obstétrica constituye una forma especifica de violencia de género
que se manifiesta en el dambito de la atencidn en salud sexual y reproductiva,
especialmente durante el embarazo, parto, puerperioy aborto. Esta violencia,
muchas veces naturalizada o invisibilizada, vulnera derechos humanos
fundamentales reconocidos por el derecho internacional y constitucional, como
el derecho a laintegridad fisicay psiquica, a no serdiscriminadasy a viviruna
vida libre de violencia. Forma parte del continuo de violencia que atraviesa
lavida de las mujeres y que se profundiza cuando intersecta con condiciones
de vulnerabilidad como la pobreza, |a pertenencia a pueblos originarios, o la
orientacion sexual disidente, entre otros.

Este capitulo tiene por objeto examinar la violencia obstétrica desde el
marcojuridico, utilizando paraello la normativa vigente, lajurisprudenciay el
proyecto de ley conocido como “Ley Adriana”. Pretendemos que este analisis
aporte a la construccion de una atencion en salud basada en el respeto, la
autonomiay el derecho de las mujeres de vivir unavida libre de violencia, en
el ambito de su embarazo, parto, puerperio y aborto.
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. DEFINICION Y CARACTERIZACION ]URiDJCA DE
LA VIOLENCIA OBSTETRICA

Desde el punto de vista juridico, la violencia obstétrica ha comenzado
a adquirir reconocimiento normativo en América Latina a través de leyes
especificas que la definen y sancionan como una modalidad de violencia
de género. En el caso chileno, el Proyecto de Ley N°12148-11, conocido como
“Ley Adriana”, en tramite legislativo, constituye el primer intento formal por
establecer un marco normativo especifico. En su articulo 3, define la violencia
ginecoobstétrica como: “todo maltrato o agresion psicolégica, fisica o sexual,
omision, discriminacion o negacion injustificada que suceda durante la atencion de la
gestacion, muerte gestacional o perinatal, preparto, parto, postparto o aborto|...] en
el marco de la atencion de la salud sexual y reproductiva de la mujer u otra persona
gestante” (Proyecto de Ley N°12148-11, art. 3).

Este proyecto incorpora una serie de principios interpretativos, entre
ellos la dignidad en el trato, la autonomia, la privacidad y confidencialidad,
el respeto a la interculturalidad y una interpretacién conforme al derecho
internacional de los derechos humanos (art. 2). Asimismo, establece actos
concretos que constituyen violencia obstétrica, tales como: la episiotomia
y la maniobra de Kristeller sin consentimiento informado, la esterilizacién
forzada, la utilizacién del caso clinico con fines docentes sin autorizacién,
la aceleracion injustificada del parto, la realizacién de procedimientos sin
explicar ni respetar la voluntad de la paciente, entre otros (art. 4).

Enlaactualidad, en nuestro ordenamientojuridico la violencia obstétrica se
encuentraestablecida en la Ley N°21.675 que estatuye medidas para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia en contra de las mujeres, en razén de su
género la cual define violencia de género como: “cualquier accion u omision que
cause muerte, daiio o sufrimiento a la mujer en razon de su género, donde quiera que
ocurra, ya sea en el ambito ptiblico o privado; o una amenaza de ello” (articulo 5).

Ademas, define expresamente la violencia ginecoobstétrica, indicando que
esta es “todo maltrato o agresion psicoldgica, fisica o sexual, negacion injustificada
0 abuso que suceda en el marco de la atencion de la salud sexual y reproductiva de la
mujer, especialmente durante la atencion de la gestacion, preparto, parto, puerperio,
aborto o urgencia ginecoldgica.” (articulo 6 nimero 9), lo cual es concordante
con la definicién que, por ahora, contiene el proyecto de ley conocido como
Ley Adriana.
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Resulta relevante que la ley que regula la violencia contra la mujer
contemple laviolencia ginecoobstétrica, ya que, como se indicé, la misma es
parte del continuo de violencias a la que las mujeres estan expuestas a sufrir
durante el transcurso de su vida y, como tal, requiere un reconocimiento y
tratamiento diferenciado de otras formas de violencias.

Sobre como se manifiesta la violencia obstétrica en Chile no existe,
actualmente, un listado taxativo que contemple las practicas que podrian
constituir la misma, por lo que debemos tener presente el correcto uso de
la lex artis médica para la situacién en particular. Podemos utilizar como
guia la literatura disponible, asi como la informacién que se ha presentado
durante la tramitacién del proyecto de la denominada “Ley Adriana” (atin en
tramitacion), por ejemplo, en la misma se encuentran contemplados como
ejemplos de violencia obstétrica procedimientos no consentidos como
episiotomias rutinarias, tactos vaginales reiterados, maniobras como la de
Kristeller, cesareas innecesarias, la administracion de medicamentos para
acelerar el parto, entre otras, todo ello sin la justificacion médica necesaria.
También se incluye el maltrato verbal, infantilizacién, negacién del dolor,
desinformacion, exposicion innecesaria del cuerpo, y separacion injustificada
del recién nacido.

Las consecuencias psicosociales de estas practicas son significativas.
La literatura reporta altos niveles de trastornos de estrés postraumatico,
ansiedad, depresidn postparto, disfunciones sexuales, problemas de vinculo
con el recién nacido y pérdida de confianza en el sistema de salud (Sadler et
al.,2016; Castroy Rates, 2022). La experiencia del parto, lejos de constituirse
como un hito positivo, puede transformarse en un evento traumatico y de
sufrimiento prolongado para la paciente.

Il. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA VIOLENCIA
OBSTETRICA

Actualmente, no existe un marco normativo expreso que regule el
tratamiento de la violencia obstétrica. Sin embargo, s existe reconocimiento
legal de su concepto legal, como indicamos en el titulo anterior. Ademas, la
ya citada Ley N°21.675 modifica el Cédigo Penal incorporando una agravante
vinculada a la materia, indicando que esta consiste en: “24% Cometer el delito
en el marco de conductas activas constitutivas de violencia ginecoobstétrica, en su
calidad de trabajadores de salud piiblica o privada, durante la atencion de la gestacion,
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preparto, parto, postpartoy aborto, en las causales establecidas en la ley en el marco
de la atencion de la salud sexual y reproductiva de la mujer”.

Elloimplica que, al cometerse un delito, porejemplo, asociado a negligencia
médica y que este, ademas, constituya hechos de violencia obstétrica, podra
aplicarse la referida agravante. Nos parece relevante indicar que, para que
pueda hacerse aplicable la referida agravante, no bastara la infraccién a la lex
artis que pueda constituir negligencia médica, sino que dicha infraccion debe,
ademas, seracompafada por hechos que por si mismos constituyan violencia
ginecoobstétrica, segiin la definicion que contemplala Ley N°21.675, ya revisada.

A mayorabundamiento, en laactualidad, no contamos con un procedimiento
especifico para conocer hechos de presunta violencia ginecoobstétrica sino
que lamisma se conocerd como agravante dentro del respectivo proceso penal,
o bien, como un elemento adicional a valorar dentro del procedimiento civil
respectivo, como veremos a continuacion.

I1l. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

a) SentenciaencausaRol147.531-2023 de la Corte Suprema. En esta sentencia,
la Excelentisima Corte Suprema conoce de un recurso de casacion interpuesto
en contra una sentencia definitiva dictada por la Corte de Apelaciones
de Rancagua, en un proceso de indemnizacion de perjuicios por falta de
Servicio en contra del Servicio de Salud O‘Higgins. El caso se produce en
el contexto de una solicitud de atencién de urgencia derivada de un dolor
abdominal agudo, observandose un trabajo de aborto en evolucién, en
madre primigesta, con un embarazo de 19 semanas mas 2 dias. Porello, se
traslada de Hospital en el cual se determina que se trataba de un trabajo
de aborto inevitable. Por ello, se realizé el manejo correspondiente. Sin
embargo, la paciente no fue informada sobre el hecho que su bebé nacid
vivoy sobrevivid por cerca de una hora en la cual no tuvo ningin contacto
con el mismo.

La Corte indica que “los sentenciadores de base estimaron que no se configuré
la falta de servicio respecto de la atencion médica recibida por la actora, porque
aquella fue atendida por los facultativos de que disponian, prestindosele la
atencion conforme a las condiciones que presentaba”, por lo que no existié, en
el caso concreto, una infraccién a la lex artis médica en cuanto al manejo
médico, ya que se traté de un aborto espontaneo. Sin embargo, ello no
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b)

obsta la responsabilidad por no haberle informado a la paciente que
su hijo habia nacido vivo, pues se le dijo que habia sido nonato. Esta
situacién fue calificada por la sentencia de primera instancia como:
“una situacion de negligencia y violencia obstétrica, que infringe la normativa
existente sobre el particular, y configura una fuente de responsabilidad”, 1o que
es confirmado por la sentencia de la Corte Suprema que indica que: “la
erronea extension del certificado, no es lo que constituye la falta de servicio sino
el que hecho que debido a esa circunstancia, la actora se percaté que no habia
recibido la informacion real a la que tenia derecho, esto es, que su hijo nacioé vivo
Y murio una hora mas tarde, lo cual fue calificado por los jueces de base como una
“negligencia y violencia obstétrica, que infringe la normativa existente sobre el
particular’y que amerita sea reparada’ [sic]. Lo anterior se sefialaa propésito
de alegaciones de la demandada relativas a la falta de nexo causal entre
el certificado de defuncion extendido de manera erréneay los perjuicios
sufridos por la demandante, aclarando la Corte que lo relevante no es
el error en la extensién del certificado sino que dicho hecho hizo que la
paciente se percatara de que su hijo habia nacido vivo y habia sobrevivido
una hora, sin haber podido tener contacto con él.

Sentencia en causa Rol C-4601-2023 del 2° Juzgado de Letras de La Serena.
En el presente caso, el Tribunal se pronuncia sobre una demanda por
indemnizacion de perjuicios por falta de servicio en contra del Servicio
de Salud de Coquimbo y en subsidio por responsabilidad contractual.
En el caso en comento la demandante, quien es menor de edad y que
cursaba un embarazo de 39 semanas, demanda indicando negligencia
médica y, ademas, violencia obstétrica. Relata que ingresa al Hospital
de Vicufia por haberse roto la membrana ovular. Posteriormente, es
trasladada al Hospital de La Serenay es ingresada a maternidad, pero
se le prohibe el ingreso a su madre. La madre de la paciente indica que
estuvo constantemente preguntando por el estado de salud de su hija, sin
tener respuesta. En este contexto, la demandante indica que el personal
de salud del Hospital le dijo a su madre que “su hija seria hospitalizada y
que se le trataria como una persona mdas, ya que no es und nifia pues se embarazd”
y que por tanto “no tendria ningtin trato especial”. La paciente indica que
la matrona habia tenido un trato vejatorio con ella, utilizando frases y
expresiones humillantes por su condicion de mujer y nifia y que pese a
los fuertes dolores que experimentaba, no recibia ayuda de enfermeras
nide matronas quienes latildaron de exagerada e incluso proferian frases
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humillantes en su contra como “;qué? ;acaso no te gust6?”, entre otras.
Ademas, durante la atencidn de su parto, sefiala que, sin su autorizacion,
una matronay seis alumnos en practica le realizaron tacto para adivinar
cuantos centimetros de dilatacién tenia.

Adicionalmente a los hechos constitutivos de violencia obstétrica, la
demandante senala que se le dejaron restos ovulares en el organismo, lo
que le generd diversas complicaciones de salud posteriores al parto. Que
toda esta situacion le generd un cuadro depresivo, indicando que su partoy
postparto habia sido una experiencia traumatica, solicitando $45.000.000
de indemnizacién de perjuicios.

Pese atodo, en la causa nose logra probar la violencia obstétrica, existiendo,
ajuiciodel Tribunal, declaraciones contradictorias en los mismos testigos
de lademandante. Ademas, indica que el informe psicolégico presentado
porla mismasefiala mas bien unasituaciéon propia de lo dificil que resulta
un embarazo en etapa de adolescencia, por lo que se descarta la violencia
obstétrica.

Sin embargo, el Tribunal condena a $5.000.000 por indemnizacién de
perjuicios al Hospital, en razén de que la endometritis puerperal que
presentd se debi a la retencion de fragmentos placentarios y que ello es
atribuible a fallas, deficiencias y omisiones en el servicio prestado.

Existe, entonces, una clara diferenciacién entre la violencia obstétrica, por
una parte, y el mal manejo clinico de la paciente, siendo situaciones que
ameritan unavaloracién probatoria, un razonamientojuridicoy un quantum
de indemnizacion diferenciado. Observamos que, el hecho de que exista
una mala praxis o un mal manejo en la atencién del parto o postparto no
implicara necesariamente violencia obstétrica, y que, para que se acredite
la misma, esta debe probarse a través de hecho que sean constitutivos de
la misma, como los relatados por la demandante, los cuales en autos no
lograron acreditarse. Actualmente, la presente causa se encuentra en la
Corte de Apelaciones respectiva.

Sentencia en causa Rol 94300-2021 de la Corte Suprema. Esta causa se
inicia poruna demanda de indemnizacién de perjuicios como consecuencia
de la falta de servicio en contra del Hospital San Camilo de San Felipey el
Servicio de Salud de Aconcagua. La accién fue interpuesta por los padres
de la nifia, quien nacié pesando 4360 g, por siy en representacion de ella
con ocasién del parto. Sostienen que la madre habria sido victima de
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violencia obstétrica en un parto de extraccion dificil, sin anestesia. Por
otro lado, senalan que, por deficiente atencién médica le produjo a la
nifia una lesién neurolégica permanente diagnosticada como “parilisis
braquial obstétrica derecha Cs T1” producto de una retencién de hombros que
presentd. Los demandados negaron toda responsabilidad, aduciendo que
la retencion de hombros se trat6 de una urgencia obstétrica imprevisible
parael personal, actuando conforme a la lex artis médicay logrando salvar
alahijayalamadre. Al ser rechazada la pretensién en primera instancia,
los demandantes recurren ante la Corte de Apelaciones de Valparaiso,
confirmando la sentencia apelada.

La Excelentisima Corte Suprema en su analisis se refiere a la “Guia Clinica
Perinatal”, elaborada por el Ministerio de Salud en el afio 2003 (vigente a
laépoca de los hechos), que contiene recomendaciones al equipo de salud
para el momento del embarazo, partoy pospartoy contiene un protocolo
de manejo de retencién de hombros. Una de las recomendaciones que
resalta la Corte es la de prever esta complicacién en caso en que el feto
pese mas de 4.000 gramos, por lo que el personal del hospital debia en
este caso anticipar una mayor posibilidad de ocurrencia del riesgo de esta
complicaciény adoptarel protocolo recomendado. Lo anterior no ocurri
debido a que el parto no fue asistido por un médico obstetra, sino que
poruna matrona, y este ademas se ejecut6 sin anestesia. Adicionalmente,
desecha los argumentos entregados por los demandados tales como el hecho
de que se tratd de un parto intempestivo, al haber transcurrido siete horas
entre la hospitalizacién de lamadreyelingreso alasala de partos—que
aducian losdemandantes que fue la razén para no otorgarle anestesia—,
o que el médico obstetra tuviese que cumplir con otras obligaciones al
momento del parto. Asi, la Corte sostiene que efectivamente existe una
falta de servicio atribuible al Estado.

En cuanto al vinculo causal, el Tribunal Supremo analiza separadamente
la paralisis braquial padecida por la ninay las consecuencias soportadas
por su madre respecto de la violencia obstétrica alegada. Respecto del
primer punto, sefiala que, al ser las obligaciones médicas de mediosy no
de resultados, con el solo incumplimiento se verifica el nexo causal.

Enloquerespectaalaviolenciaobstétrica alegada, se refiere someramente
al mencionar que la omisién de la obligacién legal de dar analgesia a la
madre. En ese sentido, la analgesia en el parto es una prestacion contenida
enelrégimen de Garantias Explicitas en Salud (GES) establecidaenla Ley



d)

Violencia obstétrica | 257

N°19.966. Esta obligacion tiene como fin evitar el dolor fisico en el parto
y en la especie se traté de uno especialmente doloroso que se extendid
durante 45 minutos con un desgarro de horquilla.

Respecto del dafio moral, nuevamente es necesaria la distincién entre las
consecuencias enlanifay laviolencia obstétrica sufrida. Asi, el tribunal
condenaal Servicio de Salud de Aconcagua a pagar, a titulo de indemnizacion
del dafno moral, lasuma de $30.000.000 a la nifia, $10.000.000 a la madbre,
y $5.000.000 al padre.

Enlasentencia de primeray segunda instancia no se aborda el conceptode
violencia obstétrica. Se limitan a rechazar lademanda de indemnizacién
aduciendo que corresponde a la parte demandante acreditar la falta de
servicioy que la prueba rendida por esta parte resulta insuficiente para
acreditary establecer la falta de servicio.

Por lo tanto, la violencia obstétrica en este caso se refiere la falta de
administracién de anestesia, que le produjo un parto doloroso, enmarcandose
en la definicién entregada al inicio de este capitulo como “negacion
injustificada”. Este intenso sufrimiento fisico producto de la violencia
obstétrica fue avaluado en la suma de $5.000.000.-

Sentencia7090-2022 de la Corte de Apelaciones de Santiago. En este caso,
la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago conoce de un recurso de
apelacién interpuesto por la demandante y la demandada en contra de
la sentencia del 26°Juzgado Civil de Santiago que acoge parcialmente la
accién deducida, condenandoalaClinica Indisa a pagarala demandante
el monto de $15.000.000 por concepto de indemnizacién de perjuicios
por concepto de responsabilidad contractual, determinando que la
demandadaincumpli6 la obligacién de proporcionarinformacién oportuna
y comprensible sobre el estado de salud y opciones de tratamiento.

En cuanto alos hechos que fundan la pretensién de lademandante, ella
ingresé aproximadamente a las 23:59 horas al servicio de urgencia de la
Clinica, refiriendo a la enfermera sufrir de embarazo ectépico y que el
motivo de la consulta era doloren el vientre bajo, ubicindolo en sulado
derecho al momento de ser auscultada. Se le hizo examen abdominal y
ginecolégico, descartandose doloragudoy la presencia de una complicacion
en ese momento, por lo que no se realizd una intervencién quirirgica.
Al regresar a su casa, los dolores se intensificaron. Luego de ir a dejar
a su hija al jardin y a trabajar concurrié al servicio de urgencia de otra
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clinicaalas10:00, siendo intervenida a las 20:00 horas de un embarazo
ectépico lado izquierdo.

La demandante sefiala que hubo error de diagnéstico por parte de la
Clinica, por cuanto se senalé embarazo ectépico en trompa uterina
derecha, en circunstancias que era la izquierda y que se le indicé que
esperara tener un aborto espontaneo. Por otro lado, la demandaday
también recurrente asevera que cumplié con todos los protocolos en la
atencién de la paciente, entregandole atencién en el servicio de urgencia
y realizando todos los exdmenes correspondientes para establecer un
diagnéstico. Asi, senala que no existié error en el diagndstico, nitampoco
incumplimiento ni dafo.

La incorporacién de la violencia obstétrica en este caso surge ya que la
parte demandante recurre a la sentencia de primera instancia aduciendo
que, si bien la sentencia de primera instancia acogi6 parcialmente
sus pretensiones, omitié pronunciamiento respecto incumplimientos
denunciados, entre estos, al requerimiento de aplicar la perspectiva de
género como herramienta normativa al sefialar que la conducta adoptada
porel demandado es constitutiva de violencia obstétrica. Sefiala que es
necesaria como elemento de andlisis, siendo insuficiente la reduccion
del dafio moral al malestar causado. La demandante cita tratados y
convenios internacionales firmados y ratificados por Chile relativos a la
violencia de género. Ademas, la sentencia de primera instancia habria
omitido pronunciarse respecto de la vulneracion de su derecho a la
autodeterminacion.

Respecto al error en el diagndstico denunciado, la llustrisima Corte de
Apelaciones en primer lugar sefiala que no queda claro de la pretensién de
lademandadasies porel hecho de no haberse realizado una intervencién
quirtrgicaoenlaerrénea lateralidad del embarazo ectdpico. Asi, se refiere
ala Norma General Técnica N° 119 del Ministerio de Salud, invocada por
el demandante, de “Orientaciones técnicas para la atencion integral de las
mujeres que presentan un aborto y otras pérdidas reproductivas” que contiene
el tratamiento del embarazo ectépico. La norma sefialaimportante saber
elegir a la paciente que es susceptible de ser tratada médicamente o
quirdrgicamentey que cuando este tipo de embarazo no es complicado,
no se aconseja realizar tratamiento quirtrgico, sino médico, salvo que
exista dolorintenso. Porlo tanto, de acuerdo a los examenesy atenciones
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realizadas en la clinica, respecto de la falta de intervencion quirdrgica,
no existi6 error en el diagnostico. Respecto al erroren la lateralidad del
embarazo, tampoco es suficiente para acreditar error en el diagndstico,
que corresponde a un embarazo ectépico de acuerdo a los examenes
realizados. Por lo demas, se le habria indicado a la demandante volver
al servicio de urgencia de la demandada si presentaba dolor agudo
abdominal para unaintervencién quirdrgica. Por lo tanto, la Corte sefiala
que la demandada habria empleado la diligencia debida, revocando la
sentencia en lo apelado por la demandada. Asi, a propésito del deber
de informacion, tampoco se probé que tal obligacion fueraincumplida,
puesto que se le explicé a la demandante el diagnédstico y la falta de
necesidad de ser intervenida.

En cuanto a la aplicacion de la perspectiva de género, la Corte sefiala
que en relacién a esta herramienta de analisis en cuanto a la violencia
obstétrica alegada, no se encuentra desarrollado en su libelo de qué
manera esta Ultima se habria producido ni cémo se deberia incorporar
la normativa en este caso. Actualmente, la sentencia fue recurriday se
encuentra en acuerdo.

No existiria entonces, una clara enunciacién por parte de los tribunales
de si se produjo o no violencia obstétrica. Sin embargo, respecto del
analisis de este caso, se podria incorporar en la falta de informacién
para analizar si efectivamente existi6 una negacion injustificada que
pudiese haber evitado el sufrimiento de la paciente. Tal como sefiala
la norma General Técnica N° 119 del Ministerio de Salud, respecto del
tratamiento del embarazo, es importante saber elegir a la paciente que
essusceptible de ser tratada médicamente o quirirgicamente. Si bien se
senalaron expresamente los motivos para no considerar el tratamiento
quirtrgico, no se consideré la posibilidad de un tratamiento médico, que
de cualquier manera, contiene, seglin la norma, criterios de exclusién.

IV. CONCLUSIONES

Del andlisis de las sentencias, y las definiciones y caracteristicas entregadas
deviolencia obstétrica podemos destacar diversos elementos, tales como que
esta es una forma de violencia de género y que, por lo tanto, constituye una
vulneracién a los derechos fundamentales.
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Asi, laviolencia obstétrica se incorpora como un elemento adicional a valorar
dentro del procedimiento civil, debido al enorme abanico de conductas que
se pueden subsumirdentro de la mismaya los diversos elementos de andlisis
que debenincorporarse caso a caso. De esta forma, una definicién amplia que
se enmarque dentro de la lex artis, considerando que la violencia de género
necesariamente tiene como consecuencia el sufrimiento, dafo o muerte, en
este caso en razdn de su calidad de mujer o persona gestante. Asi, también
como vimos, no basta con susimple enunciacién dentro de la falta de servicio
oresponsabilidad contractual, pudiendo también estar enmarcada en hechos
distintos, independientes a un procedimiento médico oportuno, porlo que se
debe recurrir al marco sefialado anteriormente.
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INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO
Y OBJECION DE CONCIENCIA EN CHILE:
REVISION DE LA LEY N° 21.030

Abogada Dominique Abarca Calquin’
Abogada Elizabeth Campos Poblete ?

Dra. Carolina Orellana Campos?

COMENTARIO DEL MEDICO

El Ministerio de Salud de Chile ha ingresado una nueva version del Re-
glamento de Objecién de Conciencia en el contexto de la interrupcién del
embarazo, mediante la publicacién del Decreto 22, el 27 de mayo del 202s.
Esta modificacién busca asegurar que la objecién de conciencia noimpida el
acceso a la prestacion de salud mediante elementos centrales.

1 Autora: Abogada Universidad de Chile. Diplomada en Derecho del Trabajo, Pontificia Uni-
versidad Catdlica de Valparaiso; Diplomada en Género, Trabajo y Seguridad Social, Universidad
de Chile; Diplomada en Derecho Laboral Colectivo, Universidad Diego Portales; Diplomada en
Procedimiento Sumario, Universidad de Concepcién; Diplomada en Derecho Administrativo,
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso; Curso Introduccién a las teorias feministas, Uni-
versidad de Chile; Curso Afrontar y Combatir la Violencia de Género, Amnistia Internacional;
Curso Escuela de Formacion de Formadores/as en Derechos Humanos, Universidad de Chile.
Area practica: Unidad de Defensa de Género.

2 Autora: Abogada de Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Profesora de Historia
y Ciencias Sociales por la Universidad de Santiago de Chile. Diplomada postitulo en Derecho
administrativo - Facultad de Derecho de la Universidad de Chile; Diplomada en derecho alano
discriminacién - Universidad Nacional Auténoma de México; Curso género e identidades sexuales
- Universidad de Concepcidn; Curso Derechos Fundamentales - Editorial Thomson Reuters; Curso
Abordajey prevencion de laviolencia digital - Aprofa; Curso Especializacion sindical para mujeres
y disidencias sexogenéricas - Subsecretaria del Trabajo. Cursando un Magister en Derecho con
mencién en Derecho Publico por la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Area practica:
Unidad de Defensa de Género.

3 Colaboradora: Médica Ginecoobstetray Subespecialista en Ginecologia Pediatricay de la
Adolescencia.]efa de la Unidad de Ginecologia, Hospital Roberto del Rio. Exencargada Nacional del
Programa de Adolescencia, Ministerio de Salud (2022 - 2025). Tesorera del Directorio de SOCHOG.



264 | Abogada Dominique Abarca Calquin, Abogada Elizabeth Campos Poblete, Dra. Carolina Orellana Campos

Desde el punto de vista asistencial, un elemento clave es sobre la organizacién
de turnos. La nueva propuesta exige que la objecién de conciencia sea un factor
de analisis para organizar turnos y asignar atenciones. Las direcciones de los
establecimientos centralizaran la informacién sobre quiénes son objetores
paraasegurar ladisponibilidad de personal que llevan a cabo esta prestacion.
Asuvez, se priorizala contratacion de profesionales no objetores Ginicamente
silafalta de este personal pone en riesgo el acceso oportuno a la prestacion. El
objetivo es asegurar un piso de profesionales médicos y no médicos disponible
sin excluir a los objetores del sector publico.

Desde el punto de vista de las personas usuarias, especificamente
permitira conocer la condicion objetora del/la profesional que les atiende y
los establecimientos de salud deberan mostrar visiblemente los derechos que
otorga la ley. Ademas, los recintos de salud deberdn actualizar sus protocolos
de reasignaciéony derivacion, ajustandose a la norma que emitird el Ministerio
de Salud, procurando que la atencién sea siempre oportuna, dignay sin costo
adicional.

Los/las profesionales de la salud deben entender que la objecién de
conciencia es un derecho que no procede respecto de actos de informacion,
diagnéstico, toma e informe de eximenes, reasignacion, derivacion, asi como
tampoco respecto de los demas actos de preparacién o cuidados posteriores
al procedimiento de interrupcion del embarazo.

Dra. Carolina Orellana Campos

I. HISTORIA DE LA LEY N°21.030

El 23 de septiembre de 2017, fue publicada la Ley N° 21.030, lo cual marca
un punto de quiebre en nuestra historia legislativa, pues pone término a
tres décadas de la interrupcién voluntaria del embarazo y su consecutiva
penalizacion.

La Ley N°21.030 incorpora por primera vez, a contar de 1989 en especifico,
el aborto en tres situaciones especificas: riesgo vital para la mujer, inviabilidad
fetal cuando este tiene un caracter letal y embarazo producto de unaviolacion.

Asi, con laaprobacién de estanorma, se genera un debate legislativo arduo
y de gran contenido, que se extiende por casi dos afios, generando controversias
nosélo a un nivel politico, sino que también social, llegando a requerir incluso
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un examen constitucional al intervenir el Tribunal Constitucional, ente que
tuvo como rol definir aspectos claves para su aplicacion.

1.

Este apartado intenta desarrollar el proceso histérico, politico y juridico
que dio origen a la Ley N° 21.030.

Historia del aborto en Chile previa a la publicacion de la Ley N° 21.030

1.1

El aborto terapéutico

En 1931, nuestro Coédigo Sanitario* regulaba el aborto en Chile,
especificamente en su articulo 119, el cual establecia:

“Solo con fines terapéuticos se podrd interrumpir un embarazo. Para proceder
a esta intervencion se requerird la opinion documentada de dos médicos-
cirujanos™.

Esta norma fue conocida como “aborto terapéutico”’, ya que otorgaba
a las mujeres la posibilidad de interrumpir el embarazo cuando
este comprometiera la vida o salud de la madre. Asimismo, y como
prerrequisito, la normadisponia la concurrencia ante dos facultativos
los cuales debian coincidiren suopinién médica e incluso hospitalaria.

De este modo, y de acuerdo a lo relatado por distintos estudiosos en
la materia, podemos inferir que durante gran parte del siglo XX el
aborto terapéutico era un acto con caracteristicas reservadas, pues
el debate publico no estaba centrado en este. Adicionalmente, se
da cuenta que, la realizacién de los abortos en nuestro pais estaba
limitada por factores practicos tales como una precaria infraestructura

4 En1931, el Cédigo Sanitario era mas extensoy la numeracion de sus articulos era distinta.
El aborto terapéutico aparecia en el articulo 226. Sin embargo, en 1967, cuando se refundio,
coordind y sistematiz6 el Cédigo Sanitario mediante el D.F.L N° 725, esta disposicién pasé a
ser el articulo 119. Asi, el contenido se mantuvo, pero su numeracién cambié con la reestruc-
turacion del cédigo. Finalmente, en 1989, mediante la Ley N° 18.826, se modificé el articulo
119y se eliminé toda referencia al aborto terapéutico, estableciendo la prohibicién absoluta
del aborto hasta la dictacion de la Ley N° 21.030 en 2017.

5Cddigo Sanitario, D.F.L. N°725, de 1931, Ministerio de Salud Piblica, art. 119 (texto original).
Disponible en https://nuevo.Leychile.cl/servicios/Consulta/Exportar?radioExportar=Normas&ex-
portar_formato=pdf&nombrearchivo=DFL-725_31-ENE-1968&exportar_con_notas_bcn=-
True&exportar_con_notas_originales=True&exportar_con_notas_al_pie=True&hddResulta-
doExportar=5595.1968-01-31.0.0%23
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1.2

hospitalaria, escasez de protocolos en los mismos, e interpretaciones
y opiniones propias de lasy los profesionales de salud.

Eliminaciény penalizacion del aborto

En 1989 el régimen militar promulgd la Ley N° 18.825. En esta, se
determind derogar el articulo 119 del Cédigo Sanitario eliminando
asitodarelacién al aborto terapéutico, y por consecuencia, eliminar
cualquieratisbo de interrupcién voluntaria del embarazo, sancionando
incluso los casos en que las vidas de las madres y mujeres se
encontrasen en riesgo vital o en que la viabilidad fetal estuviese
comprometida.

De esta forma, nuestro pais pasa a formar parte de los pocos paises en
el mundo que prohibian totalmente el aborto, pues como se sefiala
en el documento de la Historia de la Ley N° 21.030, sélo a modo de
ejemplo, podiamos encontrar a El Salvador, Nicaragua, Maltay la
Repiblica Dominicana.

Es dable senalar que la medida adoptada por el régimen militar
carecié de un debate democratico. Yaen 1989 Chile se preparaba para
transicionar a una ansiada democracia.

Las consecuencias para las mujeres fueron varias, ya que eliminar el
abortoincluso en suribete terapéutico perjudicé de forma considerable
laviday la salud de las mujeres, aumentando el aborto clandestino
debido a laigualdad de oportunidad, pues las mujeres con mayores
recursos, podian concretar abortos fuera del pais. Adicionalmente, y
como es obvio, lasy los profesionales de la salud se vieron enfrentados
amultiples contradicciones éticasy por sobre todo legales al ver que
la vida de sus pacientes podia estar comprometida, lo que derivaba
en que a fin de evitar mayores conflictos, las pacientes optaban por
abandonar los centros hospitalarios pues era mas seguro realizar
abortos en otros lugares no ligados al examen estatal aun cuando
esto significara mayores riesgos sanitarios.

En este contexto, es que diversos organismos internacionales como
el Comité de la CEDAW o la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos levantaron alertas al Estado de Chile con el propésito
de que este modificara su normativa y legislacién en la materia,
destacando que la prohibicién total del aborto vulnera derechos
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humanos esenciales de las mujeres como la vida, la salud y la
integridad psiquicay fisica®.

Tramitacion de la Ley N° 21.030

2.1

2.2

Presentacion del Proyecto

En su programa de gobierno, la presidenta Michelle Bachelet Jeria
desarrollé la propuesta del aborto en tres causales, por lo que, a fin
de dar cumplimiento a esta propuesta con fecha 21 de enero de 2015
presentd ante [a Camara de Diputados el proyecto de ley que regula
la despenalizacion de lainterrupcion del embarazo en tres causales,
contenido en el Boletin N° 9895-117.

En su mensaje, la presidenta intentd justificar detalladamente su
iniciativa, determinando que el aborto sélo podria proceder sustentado
bajo tres fundamentos: la proteccién de laviday salud de la mujeren
situaciones extremas; el reconocimiento de laautonomiay dignidad
de las mujeres, y la conciliacién con estandares internacionales en
materia de derechos humanos.

En esta linea, es que de forma concreta la propuesta normativa se
centré en el aborto cuando la continuacién del embarazo implicara
un peligro para lavida de las mujeres; cuando la inviabilidad fetal se
fundara en que el feto padeciera una patologia congénita, adquirida
o genética incompatible con la vida extrauterina independiente; y,
cuando el embarazo se produjera por unaviolacién, y siempre que no
hubieran transcurrido mas de 12 semanas de gestacion, 0 14 semanas
sila mujer era menor de 14 afios.

Debate en la Cimara de Diputados

Al ingresar el proyecto, con fecha 03 de marzo de 2015 se radicé
inicialmente en la Comision de Salud y la Comision de Constitucién,
Legislacion y Justicia, ambas de la CaAmara de Diputados, las cuales
tenian por labor realizaraudiencias de caracter plblico con el objeto

6 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre el sexto informe periédico de
Chile, CCPR/C/CHL/CO/6,13 de agosto de 2014.

7 Mensaje Presidencial, Boletin N° 9895-11, Cimara de Diputados, 31 de enero de 2015.
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2.3

de que distintos representantes de la comunidad médica, expertos en
materia de derecho penal y derecho constitucional, organizaciones
de mujeres y agrupaciones provida, pudiesen discutir en torno al
proyecto de ley.

Con fecha 15 de septiembre de 2015, la Comision de Salud genera
un primer informe, pasando la discusion del proyecto a la Comisién
de Constitucion, Legislacion y Justicia, quien desarrolla su primer
informe con fecha 11 de marzo de 2016. Finalmente, el proyecto pasa
a la Comisién de Hacienda, quien el 15 de marzo de 2016 elabora su
primer informe.

Asi, la discusion se centrd principalmente en la definiciény prueba de la
inviabilidad fetal, en el sentido de determinar qué tipo de diagnéstico
era necesario para determinarlo y la especialidad médica que se
requeria para ello; los plazos contenidos en la causal de violacién,
puesto que existian dudas en relacién a la compatibilidad del aborto
coneldesarrollo fetal yalacapacidad de las mujeres para denunciary
decidirdentro del tiempo establecido; el consentimiento en mujeres
menores de edad y en mujeres con discapacidad, en tanto se proponian
mecanismos de autorizaciénjudicial sustitutiva en casos de negativa
oausenciadel representante legal; y, la objecién de conciencia, la cual
en principio se encontraba supeditada al personal médico, pero con
proyeccidn de serampliada a otros funcionarios o incluso instituciones.

Finalmente, con fecha 17 de marzo de 2016, esto es, 1 afo y 2 meses
desde su presentacién, laCamara de Diputados aprueba el proyecto
en general con 66 votos a favor, 44 en contray 2 abstenciones®.

Discusion en el Senado

Seguidamente, el proyecto fue revisado por las comisiones de Salud,
Constitucion, Legislaciony Reglamentoy a la de Hacienda del Senado.

Cronolégicamente, con fecha 26 de septiembre de 2016 y 07 de
junio de 2017 la Comisién de Salud realiza un primer y un segundo
informe, pasando luego a la Comisién de Constitucion, Legislacion
y Reglamento, quien el 18 de enero y el 11 de julio de 2017 produce
un primery segundo informe respectivamente.

8 Camara de Diputados, Sesidén Ordinaria N° 8,17 de marzo de 2016.
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Durante la tramitacién y el debate legislativo, se incorporaron
modificaciones relevantes, como lo son la inclusién expresa de la
objecion de conciencia institucional, todo lo cual posibilitaba a los
establecimientos privados para abstenerse de realizar procedimientos
de aborto bajo las tres causales en virtud de sus principios fundacionales;
la precision en procedimientosjudiciales donde se vieran involucradas
menores de edad y/o personas con discapacidad, en el sentido de
disponer plazos muy acotados para que los tribunales resolvieran
sus solicitudes. O, por ejemplo, la importancia que tiene prohibir la
publicidad de servicios de aborto.

Estas correcciones fueron justificadas por los senadores en el sentido
de incorporar un equilibro entre el reconocimiento de la autonomiay
derechos de las mujeres, y las convicciones éticasy morales de médicos
y médicas, y de las instituciones donde estos desarrollan sus labores.

Finalmente, con fecha 18 de julio de 2017 se aprueba en general el
proyecto de ley por el Senado, con 20 votos a favor de un total de 37
con modificaciones.

2.4 Comision Mixtay despacho final

Tal cual es el curso de la dictaminacién final de una norma, es que las
diferencias que se generaron entre la Camara de Diputadosy el Senado
es que se cre6 una Comision Mixta, la cual tenia por finalidad dar una
unificacion a estas. Asiy durante los meses de julio y agosto del afio
2017, la Comisién Mixta sesiond incansablemente, para finalmente, con
fecha2odejuliode 2017 emitir un informe que mantuvo por sobre todo
la objecion de conciencia institucional y los procedimientosjudiciales.

El 02 de agosto de 2017, la Camara de Diputados aprobé el informe de
la Comisién Mixta con 66 votos a favor, 40 en contra 'y 2 abstenciones, y el
Senado lo ratific6 al dia siguiente. Con ello, el proyecto de ley quedé listo
para su revision por el Tribunal Constitucional.

3. Control Constitucional
Conformealodispuesto en el articulo 93 N°1°de la Constitucin Politica

9 Constitucién Politica de la Republica, articulo 93 nimero 1°: Son atribuciones del Tribunal
Constitucional: ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que interpreten algiin precepto de
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de la Replblica, el Tribunal Constitucional tiene la facultad y/o deber de
ejercer un control preventivo constitucionalidad sobre determinadas
leyes antes de que estas sean promulgadas. Asi, y tras la aprobacion del
proyecto en el Congreso, se remitié al Tribunal Constitucional para este
examen.

Envistade loanterior, el requerimiento al Tribunal se centré principalmente
en lo siguiente:

1. Autorizacion judicial sustitutiva: sobre este punto, se cuestiond la
constitucionalidad de los incisos cuarto, quinto y sexto del articulo
199'°, ya que estos permitian concretamente que unjuez autorizara la
interrupcién del embarazo en menores de 14 afios o mujeresjudicialmente
interdictas, en caso de negativa o ausencia del representante legal.

2. Asimismo, se senalé que la autorizacion judicial podia desconocer
la patria potestad o la representacion legal, esto es, la intervencién
de terceros.

la Constitucion, de las Leyes organicas constitucionales y de las normas de un tratado que versen sobre
materias propias de estas iiltimas, antes de su promulgacion.

10 Informe de la Comision Mixta, andlisis comparado, 2 de agosto de 2017: Insertar en
el articulo 119 del Cédigo Sanitario, contenido en el nimero 1) del articulo 1 del proyecto los
siguientes incisos cuarto, quinto y sexto:

Tratandose de una niiia menor de 14 aiios, ademds de su voluntad, la interrupcion del embarazo
deberd contar con la autorizacion de su representante legal, o de uno de ellos, a eleccion de la niiia, si
tuviere mds de uno. A falta de autorizacién, entendiendo por tal la negacion del representante legal, o
si éste noes habido, la nifia, asistida por un integrante del equipo de salud podra solicitar la intervencion
del juez para que constate la ocurrencia de la causal. El tribunal resolvera la solicitud de interrupcion
del embarazo sin forma de juicio y verbalmente, a mds tardar dentro de las 48 horas siguientes a la
presentacion de la solicitud, con los antecedentes que le proporcione el equipo de salud, oyendo a la nifia
yal representante legal que haya denegado la autorizacion. Si lo estimare procedente, podra también
oir a un integrante del equipo de salud que la asista.

Cuando a juicio del médico existan antecedentes para estimar que solicitar la autorizacion
del representante legal podria generar a la menor de 14 aiios, 0 a la mujer judicialmente declarada
interdicta por causa de demencia, un riesgo grave de maltrato fisico o psiquico, coaccion, abandono,
desarraigo u otras acciones u omisiones que vulneren su integridad, se prescindira de tal autorizacion
ysesolicitard una autorizacion judicial sustitutiva. Para efectos de este inciso la opinion del médico
deberd constar por escrito.

La autorizacion judicial sustitutiva regulada en los incisos anteriores sera solicitada al juez con
competencia en materia de familia del lugar donde se encuentre la menor de 14 aiios o la mujer judicial-
mente declarada interdicta por causa de demencia. El procedimiento serd reservado y no serd admitida
oposicion alguna de terceros distintos al representante legal que hubiere denegado la autorizacion. La
resolucion que deniegue la autorizacion serd apelable y se tramitard segiin lo establecido en el articulo
69, inciso quinto, del Cédigo Organico de Tribunales.
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3. Sobre la objecién de conciencia institucional, punto de mas
complejo debate y definicidn, se solicité al Tribunal Constitucional
un pronunciamiento sobre si el derecho a objetar ademas de ser
desarrollado por médicosy médicas, podia ser ejercido por personas
juridicas, como las instituciones de salud.

4. Finalmente, y en virtud de los argumentos presentados por algunos
requirentes sobre la proteccion de la vida del que esta por nacer,
estimaban que era fundamental determinarsiacaso las tres causales
de viabilidad de aborto en Chile vulneraban o no el inciso primero del
articulo 19 N° 1" de la Constitucion, el cual asegura la proteccion de
lavida del que esta por nacer.

Con fecha 07 de septiembre de 2017, el Tribunal Constitucional dict6 la
sentencia causa Rol N° 3739-17", a través de la cual adopt6 las siguientes
decisiones, las cuales intentaron dar solucién a los puntos ya planteados por
la Comision Mixta:

1. Confirm¢ la vigencia de la objecién de conciencia constitucional, lo
que con posterioridad traerfa aparejado un gran debate en torno a su
implementacién, especialmente por la amplitud de los reglamentos
dispuestos y elaborados por el Ministerio de Salud.

2. Eliminacién de la frase “que deniegue autorizacidn”, en el inciso sexto
del articulo119 final, pues el Tribunal Constitucional considerd que esta
expresion resultabainconstitucional al limitary restringirindebidamente
el ambito de aplicacidn de la autorizacion judicial.

3. Ratifico la objecién de conciencia institucional, es decir, confirmé que el
derecho a objetar, también podia serinvocado porinstituciones privadas

11 Constitucion Politica de la Repiblica, articulo 19 niimero 1:

La Constitucién asegura a todas las personas:

El derecho a lavida y a la integridad fisica y psiquica de la persona.

La Ley protege la vida del que esta por nacer.

La pena de muerte solo podra establecerse por delito contemplado en ley aprobada con quérum calificado.

Se prohibe la aplicacion de todo apremio ilegitimo.

El desarrollo cientifico y tecnolégico estard al servicio de las personas y se llevara a cabo con respeto
alaviday a la integridad fisica y psiquica. La ley regularad los requisitos, condiciones y restricciones para
su utilizacion en las personas, debiendo resguardar especialmente la actividad cerebral, asi como la infor-
macion proveniente de ella.

12 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N°3739-17-CPR, 7 de septiembre de 2017.
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que desarrollaran funciones de salud, siempre y cuando lo anterior
estuviese fundado en sus principios fundacionales o ideolégicos, y que
esta objecién no impidiera la derivacién oportuna de la paciente.

4. Por ultimo, determiné que la Constitucion Politica de la Republica
no contempla ni desarrolla una proteccién absoluta al no nacido que
implique la exclusién de toda causal de interrupcién del embarazo, sino
que mas bien, permite al legislador definir excepciones que se funden
en la proteccién de otros derechos de igual jerarquia, como laviday la
salud de la mujer o su integridad fisica y psiquica.

Con esta decision, el proyecto quedé habilitado para su promulgacion, la
cual serealiz el 14 de septiembre de 2017,y fue publicado en el Diario Oficial
el 23 de septiembre del mismo afio.

Il. CAUSALES DE LA LEY N°21.030

La Ley N° 21.030 modificé finalmente el Cédigo Sanitario para permitir,
bajo determinadas causales, la interrupcion voluntaria del embarazo en
Chile. Este nuevo marco legal reconoce tres causales especificas en las que
la interrupcién del embarazo no serad sancionada: riesgo vital para la mujer,
inviabilidad fetal de caracter letal y embarazo resultante de violaciéon. Ademas,
la norma establece tres derechos que deben ser garantizados en todas estas
situaciones: el derecho a decidir libremente, el derecho a recibir informacién
y el derecho a un acompanamiento biopsicosocial.

1. Primera causal: riesgo vital para la mujer

La primera causal esta regulada en el articulo 119 del Cédigo Sanitario,
asaber:

“Articulo 119. Mediando la voluntad de la mujer, se autoriza la interrupcion de
su embarazo por un médico cirujano, en los términos regulados en los articulos
siguientes, cuando:

1) Lamujerseencuentre en riesgo vital, de modo que la interrupcion del embarazo
evite un peligro para su vida.”

Asi, el diagndstico debe ser emitido por un médico cirujanoy constar por
escrito, de acuerdo con el articulo 119 bis:
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“Articulo 119 bis. Para realizar la intervencion contemplada en el niimero 1) del
inciso primero del articulo anterior, se deberd contar con el respectivo diagndstico
médico”

En la historia legislativa de la ley, se devela que el espiritu de esta primera
causal tenfa por fundamento esencial ser una especie de base o minimo ético
y sanitario, en tanto su objetivo era evitar que las y los médicos enfrentaran
sanciones penales cuando actuaran a fin de salvar la vida de la mujer.

Envistade loanterior, es que distintos parlamentarios, insistieron fuertemente
para aclarar el contenido y alcance de este numeral, pues estimaban que no
podia existir espacio de dudas en el actuar de médicos y médicas, sin que
aquello vislumbrara algtn espacio de arbitrariedad.

2. Segunda causal: inviabilidad fetal de caracter letal

La segunda causal contenida en el articulo 119 permite la interrupcién del
embarazo cuando:

2) “Elembrion o feto padezca una patologia congénita adquirida o genética,
incompatible con la vida extrauterina independiente, en todo caso de cardcter
letal.”

Asi, la ley exige la confirmacion de esta condicién por medio de dos
diagnésticos enigual sentido, emitidos por médicos especialistas, de conformidad
alosenalado en el articulo 199 bis:

“En el caso del niimero 2) del inciso primero del articulo referido, para realizar
la intervencion se debera contar con dos diagnésticos médicos en igual sentido
de médicos especialistas. Todo diagnéstico deberd constar por escritoy realizarse
en forma previa.”

Esta doble certificaciéon médica busca nuevamente asegurar la certeza y
la objetividad en la evaluacién clinica.

Al respecto, y si nos remitimos a la historia legislativa, podemos observar
que esta causal sediscutié arduamente. En este sentido, algunos parlamentarios
propusieron un listado exclusivamente cerrado de patologias, mientras que
otros defendieron un criterio més abierto para abarcar situaciones poco
frecuentes peroigualmente letales para las mujeres. Finalmente, se optd por
una redaccién de caracter abierto, la cual debfa ser complementada con la
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existencia de especialistas a fin de garantizar un diagnoéstico que otorgaran
una doble certeza.

Es necesario precisar que, la ley ademas prevé cuidados paliativos en esta
causal, reconociendo la necesidad de atencion integral en casos de sobrevivencia
breve del recién nacido.

3. Tercera causal: embarazo resultante de violacion

Latercera causal autoriza lainterrupcién voluntaria del embarazo cuando
sea consecuencia de una violacién, siempre que no hayan transcurrido mas
de doce semanas de gestacién. Ahora bien, en el caso de nifas menores de 14
afos, el plazo se amplia a catorce semanas:

“3) Sea resultado de una violacion, siempre que no hayan transcurrido mds de
doce semanas de gestacion. Tratandose de una niina menor de 14 aios, la
interrupcion del embarazo podra realizarse siempre que no hayan transcurrido
mds de catorce semanas de gestacion.”

De forma complementaria, el articulo 119 bis dispone que un equipo de
salud debe confirmarla concurrencia de los hechosy la edad gestacional. Este
procedimientoincluye la obligacién para médicosy médicas de dejar constancia
por escrito e informa a la mujer o a su representante legal y al director del
establecimiento de salud de todo lo anterior. Se aclara que, en casos de menores
de edad y/o mujeres con discapacidad, si el representante legal se opone o no
esta disponible o habido, la autorizaciénjudicial sustitutiva puede resolver lo
anterior pero dentro de un plazo maximo de 48 horas:

“En el caso del niimero 3) del inciso primero del articulo 119, un equipo de salud,
especialmente conformado para estos efectos, confirmara la concurrencia de
los hechos que lo constituyen y la edad gestacional, informando por escrito a la
mujer o a su representante legal, segiin sea el caso, y al jefe del establecimiento
hospitalario o clinica particular donde se solicita la interrupcion. En el cumplimiento
de su cometido, este equipo deberd dar y garantizar a la mujer un trato digno y
respetuoso.”

Ahora bien, si nos remitimos al debate legislativo, resulta del todo evidente
que esta causal hasido la mas problematizada, ya que las discusiones no sélo
se centraron en los plazos, sino que también en |la proteccién de menoresy su
relacion con los procesos judiciales.
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Finalmente, se sefiala el deber de proveerala mujer de toda lainformacién
necesaria para que pueda presentar una denuncia.

4. Elementos comunes a las tres causales
La Ley N°21.030 reconoce derechos que se aplican a todas las causales.

Dentro de estos destacamos el derecho de la mujer a decidir, ya que la
norma reitera persistentemente la importancia y vitalidad de la voluntad
manifestada por la mujer, la cual ademas debe ser previa, libre y por escrito,
esto es, libre de cualquier tipo de coaccidn que pueda incidir en ella. Sobre
la voluntad para los casos de discapacidad sensorial o intelectual, la norma
indica que se deberan implementar medios alternativos a fin de que esta
pueda expresar su decision. Lo anterior, no es sino otra muestra clara de la
intencién de la norma de garantizar laautonomia de la mujer. En este sentido,
la norma dispone:

“En cualquiera de las causales anteriores, la mujer deberd manifestar en forma
expresa, previa y por escrito su voluntad de interrumpir el embarazo. Cuando
ello no sea posible, se aplicard lo dispuesto en el articulo 15, letras b) y c), de la
Ley N°20.584%[...]. Enel caso de personas con discapacidad sensorial, sea visual
o auditiva, asi como en el caso de personas con discapacidad mental psiquica o
intelectual, que no hayan sido declaradas interdictas y que no puedan darse a
entender por escrito, se dispondra de los medios alternativos de comunicacion
para prestar su consentimiento, en concordancia con lo dispuesto en la Ley N°
20.422yen la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Si la mujer ha sido judicialmente declarada interdicta por causa de demencia, se
deberd obtener la autorizacion de su representante legal, debiendo siempre tener
su opinion en consideracion, salvo que su incapacidad impida conocerla.”

Sobre este derecho, la normava masalld, abordando el caso en que la mujer
sea una nifia menor de 14 afos, pues ademas de requerir su voluntad para
interrumpirel embarazo, debera contar con la autorizacién de su representante
legal, y, en caso de no contar con esta, la nifia asistida por un integrante del
equipo de salud, podra solicitar la intervencién de un juez con el fin Gltimo

13 Elarticulo1sletrasb) y c) de la Ley N°20.584 sefialan que, no se requerira la voluntad bajo
ciertas circunstancias, sin embargo, se adoptaran las medidas apropiadas en orden a garantizar
la proteccion de la vida.
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de que pueda constatar la causal invocada. Lo mismo ocurrira en caso que el
médico crea que hay antecedentes para determinar que la autorizacion del
representante legal puede poner en riesgo a la menor:

“Tratandose de una niiia menor de 14 aiios, ademas de su voluntad, la interrupcion
del embarazo debera contar con la autorizacion de su representante legal, o de
uno de ellos, a eleccion de la nifa, si tuviere mas de uno. A falta de autorizacion,
entendiendo por tal la negacion del representante legal, o si éste no es habido, la
nifa, asistida por un integrante del equipo de salud, podra solicitar la intervencion
del juez para que constate la ocurrencia de la causal. El tribunal resolverd la
solicitud de interrupcion del embarazo sin forma de juicio y verbalmente, a mas
tardar dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la presentacion de la
solicitud, con los antecedentes que le proporcione el equipo de salud, oyendo a la
nifia y al representante legal que haya denegado la autorizacion. Si lo estimare
procedente, podra también oir a un integrante del equipo de salud que la asista.

Cuando a juicio del médico existan antecedentes para estimar que solicitar la
autorizacion del representante legal podria generar a la menorde 14 aiios,0ala
mujerjudicialmente declarada interdicta por causa de demencia, un riesgo grave
de maltrato fisico o psiquico, coaccion, abandono, desarraigo u otras acciones
u omisiones que vulneren su integridad, se prescindira de tal autorizacion y se
solicitard una autorizacion judicial sustitutiva. Para efectos de este inciso la
opinion del médico debera constar por escrito.”

Para el caso en que la voluntad de interrumpir el embarazo provenga de
mujer mayor de 14 ahos pero menorde 18, la norma dispone que la autorizacién
debera igualmente ser informada a su representante legal, y, en caso que el
médico estime que proporcionar dicha informacién puede ponerenriesgoala
adolescente, se deberd informara otro adulto familiarindicado poresta. En caso
de no existir ni representante legal ni otro adulto familiar, entonces sera el adulto
responsable que ella sefale, sin perjuicio de que, el jefe del establecimiento
hospitalario o clinica particularinforme al tribunal de familia correspondiente
a fin de que adopte las medidas de proteccién dispuestas en la ley.

Otro elemento comn es el derecho de la mujer a recibir informacion, en
tanto la normasefala que los prestadores de salud deberan entregar informacion
de caracter veraz, objetivay completa sobre la prestacion, las alternativasala
interrupcion y los programas de apoyo social o incluso de adopcién. De este
modo, la informacién no puede tener como finalidad incidir minimamente
en la decision de la mujer.
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Por tltimo, podemos sefialarel derecho a un acompafiamiento biopsicosocial,
donde la mujer tiene derecho a un programa de acompafiamiento durante
el proceso de discernimiento e incluso después de haber tomado la decisidn,
independiente de que esta fuese para continuar o interrumpir el embarazo.
Por lo tanto, el acompanamiento es visualizado desde una perspectiva
integral, donde la mujer pueda recibir no sélo un debido apoyo médico, sino
que también un correcto apoyo emocional y social, siempre y cuando asi la
mujer lo decida y autorice, pues como ya se sefald, su voluntad es clave.
Ahora bien, en caso que la mujer estimare que no se le ha otorgado del todo
el derecho de acompanamiento o bajo los términos estrictos dispuestos en
la ley, la mujer podra presentar un reclamo ante el prestador de salud de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley N° 20.584, a través de
la Superintendencia de Salud o por medio de una accién de no discriminacién
arbitraria la cual se encuentra contenida en los articulo 3 y siguiente de la
Ley N°20.609.

11l. OBJECION DE CONCIENCIA EN LA LEY N°21.030

La Ley N° 21.030 incorpord el articulo 119 ter al Cédigo Sanitario, el cual
dispone en su inciso primero que:

“El médico cirujano requerido para interrumpir el embarazo poralguna de
las causales descritas en el inciso primero del articulo 119 podra abstenerse
de realizarlo cuando hubiese manifestado su objecién de conciencia
al director del establecimiento de salud, en forma escrita y previa. De
este mismo derecho gozara el resto del personal al que corresponda
desarrollar sus funciones al interior del pabell6n quirdrgico durante la
intervencion. En este caso, el establecimiento tendra la obligacién de
reasignar de inmediato otro profesional no objetante a la paciente. Si el
establecimiento de salud no cuenta con ningtn facultativo que no haya
realizado la manifestacién de objecidn de conciencia, debera derivarla
en formainmediata para que el procedimiento le sea realizado por quien
no haya manifestado dicha objecién. El Ministerio de Salud dictara los
protocolos necesarios para la ejecucién de la objecién de conciencia.
Dichos protocolos deberan asegurar la atencion médica de las pacientes
que requieran la interrupcion de su embarazo en conformidad con los
articulos anteriores. La objecion de conciencia es de caracter personal y
podra ser invocada por una institucion”.
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Asi, en este articulo se establece la posibilidad de invocar objecién de
conciencia por parte de médicos cirujanosy todo el personal al que corresponda
desarrollar funciones al interior del pabell6n quirirgico durante la intervencion
de interrupcién del embarazo, es decir, para quienes participan en la accién
directa en el pabelldn clinico.

Estearticulado ademas reconoce tanto la objecién de conciencia individual,
como institucional, al sefialar que esta “es de caracter personal y podra ser
invocada por una institucion”.

1.  Objecion de conciencia individual

La objecion de conciencia puede definirse como “la negativa de una persona
por motivos de conciencia, a someterse a una conducta que en principio serfa
juridicamente exigible, pero que choca con sus mas profundas convicciones
morales, filosoficas o religiosas. Por lo tanto, la objecidn de concienciaimplica
una autorizacion, si se cumplen determinados requisitos y limitantes, para
abstenerse de aplicar una ley™.

Por tanto, la objecion de conciencia corresponde a una figura juridica
excepcional que faculta a determinadas personas de no cumplir con ciertas
obligaciones legales especificas, en virtud de sus creencias o convicciones
personales. Si bien este no es un derecho reconocido de forma expresa en
tratados internacionales de derechos humanos, se desprende de estos,
y puede entenderse como manifestacién de la libertad de pensamiento,
concienciay de religion, tal como se encuentra establecido en el articulo 18
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el articulo 12 de la
Convencién Americanasobre Derechos Humanosy en el articulo 18 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Enestamismalinea, en el articulo19, numeral 6 de la Constitucion Politica
de la Replblica se asegura a todas las personas el derecho a “la libertad de
conciencia, lamanifestacién de todas las creenciasy el ejercicio libre de todos los
cultos que nose oponganala moral,alas buenas costumbres o al orden ptblico”

Como se puede colegir de lo anterior, la objecién de conciencia no
corresponde a un derecho o libertad absoluta, y requiere una necesaria

14 COPPOLA, Francisco (2013) Interrupcién voluntaria del embarazoy objecién de conciencia
en Uruguay. Revista Médica de Uruguay, P 44.
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blasqueda de armonia entre la conciencia individual y la convivencia en un
estado de derecho. En lo concreto, en la practica clinica se puede suscitar el
conflicto “al confrontarse el derecho del profesional objetora lalibertad de
concienciay el derecho de las personas a la atencion de salud, oportuna, de
calidad y sindiscriminacion™, y es por ello que en el ejercicio de la objecién
de conciencia deben considerarse requisitos y limites a fin de proteger los
derechos de otras personas, y descartando estimarla como una maniobra
encubierta para eludir la responsabilidad profesional, ejercer practicas
discriminatorias', o cuestionar una norma por mera conveniencia o capricho
personal”.

La excepcionalidad de esta figura ha sido recogida también por la
jurisprudencia administrativa nacional. Asi, la Contraloria General de la
Replblica ha senalado que “La objecidn de conciencia constituye una figura
juridica de caracter excepcional, tanto a nivel nacional como en el derecho
comparado, puesto que se trata de un mecanismo establecido parajustificar
que determinadas personas puedan dejar de cumplir una obligacién legal™®.

Portanto, tal como lo ha dispuesto la doctrinay se recoge en la normativa,
se podra ejercer la objecion de concienciaindividual cuando la persona se vea
vulnerada no Gnicamente en el sentido de su profesion o ejercicio laboral, sino
también en su propia moralidad, existiendo entonces una afectacién moral
fundamental.

Acorde a la normativa nacional, frente a interrupcién voluntaria del
embarazo, la objecién de conciencia individual es permitida a obstetras,
anestesistas, profesionales no médicos/as y técnicos/as paramédicos/as que
sedesempenfen en el pabellén quirdrgico, tanto en establecimientos de salud
publicos como privados.

15 MONTERO, Adela (2014) La objecién de conciencia de los profesionales y su relacion con
laatencién ensalud sexual y reproductiva de adolescentes en Santiago de chile. Acta Bioethica,
vol.20,N°2, P.197.

16 MONTERO, Adela (2014) La objecion de conciencia de los profesionales y su relacion con
laatencién ensalud sexual y reproductiva de adolescentes en Santiago de chile. Acta Bioethica,
vol. 20, N°2, P.201.

17 ARRIAGADA, Ana Maria et. Al. (2020) Objecién de concienciay acciones de salud. Revista
médica de Chile, P 253.

18 Contraloria General de la Republica. Dictamen 011.781 del 09 de mayo de 2018.
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2. Objecion de conciencia institucional

El proyecto de ley que da origenala Ley N°21.030y que fue aprobado por
el Congreso Nacional, sefialaba expresamente en suarticulado que la “objecién
de conciencia es de caracter personal y en ningiin caso podra serinvocada por
una instituciéon”. Sin embargo, posteriormente fue modificado por el Tribunal
Constitucional, que afiadié la figura de la objecién de conciencia institucional,
suprimiendo la frase “en ningln caso”, llevando tanto a la incorporacion de
un nuevo tipo de objecién de conciencia, como a una redaccién deficiente
enlanorma.

Laincorporacion de esta figura no ha estado exenta de debate en la palestra
nacional, ladoctrinayjurisprudencia, llevando al cuestionamiento de si ciertos
derechos o prerrogativas propias de las personas naturales pueden o no ser
invocadas por personasjuridicas, tales como clinicas, u hospitales.

El propio Tribunal Constitucional ha definido la objecién de conciencia
como aquel “titulo licito para eximirse de una determinada obligacion legal
extrema, cuyo cumplimiento hiere los principios y creencias o convicciones
legitimas de una persona™, haciendo evidente la conexién entre el ejercicio
dela objecion de conciencia con la existencia de fundamentos morales o éticos
caracteristicos de una persona natural.

Aligual que enel caso de laobjecion de concienciaindividual, la de caracter
institucional no refiere a un permiso absoluto, ilimitado y arbitrario para
el incumplimiento de un mandato legal, sino que corresponde a una figura
excepcional reglada en cuanto a sus requisitos y limites.

IV. DECRETO SUPREMO N° 67 DE 2018,
DEL MINISTERIO DE SALUD

El Decreto Supremo N° 67 publicado el 23 de octubre de 2018 da origen
al reglamento para ejercer la objecién de conciencia, segtin lo dispuesto en el
articulo 119 ter del Cédigo Sanitario. Dicha normativa ha vivido una serie de
modificaciones desde la entrada envigencia de la Ley N° 21.030, siendo la mas
reciente la del 27 de mayo de 2025, llegando a considerarse que a la fecha se
cuenta con un “nuevo” reglamento de la ley en comento.

19 Tribunal Constitucional de Chile. Sentencia de fecha 28 de agosto de 2017, Rol N°3729.
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El reglamento, en su articulo primero, explicita su objetivo, siendo este
el “regular el ejercicio de la objecién de conciencia, para asegurar la atencién
médicade las personas que requieran lainterrupcion voluntaria de suembarazo”,
asi, es esperable que el contenido de esta normativa sea coherente con dicho
objetivo, y propenda a su cumplimiento.

Dentrode los principales contenidos del “nuevo” reglamento se encuentra
el asegurar el acceso a la informacion sobre la condicién de objetores de
conciencia, tanto del personal médico, como de la institucidn, asi como también
nuevas normas para el ejercicio de la objecién de conciencia.

1. Del deber de informacion

El articulo 2 del Decreto Supremo N° 67 establece que todos los
establecimientos de salud piblicos o privados, que ofrezcan servicios de
atencién ginecolégica y obstétrica, deberan exhibir en un lugar puablicoy
visible los derechos consagrados en la Ley N° 21.030, incluyendo el acceso a
lainformacidn sobre el caracter de objetor de conciencia del médico tratante,
y también de las instancias de reclamo disponibles.

En relacién con la Ley N° 20.584, que regula los derechos y deberes que
tienen las personas en relacién con acciones vinculadas a su atencion en
salud, y el articulo 11 de la Ley N° 21.675, que Estatuye medidas para prevenir,
sancionary erradicar laviolencia en contra de las mujeres, en razén de su género,
el reglamento refiere al derecho a la informacién en las consultas de salud
ginecoobstétricas, estableciendo que al momento de solicitar una consulta, ya
sea de manera presencial, telefénica o via web, los establecimientos de salud
informaran si el personal médico cirujano y/o profesional ha manifestado o no
objecién de conciencia individual, y la causal o causales indicadas.

Asimismo, dispone que el personal médico cirujano y/o el profesional de
la salud, deberan informar a la persona, al inicio de la primera consulta, el
hecho de haber manifestado objecién de concienciay la causal o causales que
haindicado, en caso de que proceda.

Este deber de informacion se encuentra establecido también para el caso
de establecimientos objetores de conciencia, los cuales deberan informar
dicha condicién y la o las causales que ha indicado en la pagina principal de
susitio web institucional de un modo claroy facilmente visible, y también en
lugares de los accesos publicos.
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2. Objecion de conciencia individual (o invocada por personas naturales)

Siguiendo lo dispuesto en el articulo 119 ter del Cédigo Sanitario, el
articulo 3 del Decreto N° 67 sefiala que podran ser objetores de conciencia
quienes presten servicios en establecimientos de salud habilitados para
realizar interrupciones del embarazo, y que sean parte del personal médico
cirujano requerido para la interrupcidn, o sean personal con participacién
en el pabellén quirdrgico durante la intervencion.

El reglamento establece que, quienes deseen manifestar su objecién
de conciencia personal, deberan hacerlo ante el director o directora del
establecimiento de salud en que se desempefien, lo cual deberan efectuar
en forma escrita y previa a la recepcion de una solicitud de interrupcion
voluntaria del embarazo, mediante un formulario tnico aprobado por el
Ministerio de Salud.

El formulario en que se manifiesta la objecién de conciencia debe otorgarse
en dos documentos originales, quedando uno en poder del declarante y
otro en el establecimiento de salud, el cual ademas remitird una copia a
la Secretaria Regional Ministerial de Salud respectivay a la Intendencia de
Prestadores de la Superintendencia de Salud, resguardando la proteccién
de los datos intimos.

Atendido a que esta informacion sobre el personal constara por escrito,
cada establecimiento elaborard un listado que contendra el nombre, profesion,
indicacion de la persona que ha manifestado la objecion de conciencia,y en
qué causal o causales, pudiendo los jefes de servicios y unidades vinculados
a la ginecoobstetricia tener acceso a dicho listado y favorecer la presencia
de personal no objetor en la distribucién de los turnos.

Toda persona que tenga acceso a lainformacion del referido listado debera
guardar estricta reserva de la informacién a la que ha accedido.

Como se ha senalado, en el formulario de manifestacion de objecion de
conciencia se debe indicar claramente respecto de la o las causales que se objetan,
procediendo dicha objecién Gnicamente sobre la o las causales manifestadas
previamente, aunque pudiendo manifestarse la extension de las causales no
previstas anteriormente, siguiendo el mismo proceso de manifestacion por
escrito mediante el formulario ya referido. Igualmente, dicha objecién puede
quedarsin efecto si quien lainvocé decide dejarla sin efecto, manifestando su
retractacion al director del establecimiento de salud respectivo.
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Resulta fundamental tener en consideracidn que, acorde a lo dispuesto
enelarticulo terceroy noveno del Decreto N°67, la objecion de conciencia no
procede “respecto de actos de informacién, diagnéstico, toma e informe de
examenes, reasignacion, derivacion, asi como tampoco respecto de los demas
actos de preparacion o cuidados posteriores al procedimiento de interrupcion
del embarazo”, en tanto, acorde al articulo duodécimo de esta normativa,
primara el derecho de las personas a que se les proporcione informacion en
relacién al derecho a la salud.

Finalmente, es menester considerar que la calidad de objetor de conciencia
es individual y acompana al objetor en los diversos espacios en que se
desempefie, asi, de acuerdo al articulo décimo primero del reglamento:
“quien haya manifestado su objecién de conciencia, mantendra dicha calidad
en todos los centros asistenciales donde cumpla funciones, sin distinguir si
son publicos o privados”.

3. Objecion de conciencia institucional

Aeste respecto, el reglamento establece que la institucién que manifieste
objecién de conciencia debera ser de aquellas que se encuentren habilitadas
para realizar interrupciones del embarazo.

Al igual que en la objecién de conciencia personal o individual, esta
tampoco procederd en lo institucional respecto de “actos de informacidn,
diagnostico, toma e informe de eximenes, reasignacion, derivacion, asi como
tampoco respecto de los demas actos de preparacion o cuidados posteriores
al procedimiento de interrupcién del embarazo”.

Uno de los puntos méas determinantes del reglamento es que en su
articulo 14 sefiala que “Los establecimientos piblicos de salud no pueden
invocar objecién de conciencia”, promoviendo con ello facilitar el acceso a
la interrupcion voluntaria del embarazo respecto de las personas que se
encuentran en alguna de las hipétesis reguladas en la Ley N° 21.030.

La institucién que busque hacer efectiva la objecién de conciencia debera
manifestaraquello por escrito a cada Secretaria Regional Ministerial de Salud
donde tenga establecimientos o sedes, lo cual se hard mediante un formulario
inico que publicara el Ministerio de Salud en su pagina web.

La Secretaria Regional Ministerial de Salud que recepcione el formulario
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tendrd un plazo maximo de 10 dias habiles para pronunciarse sobre
la manifestacion de objecidén de conciencia, pudiendo solicitar que se
complementen o aclaren algunos antecedentes. Una vez recepcione los
antecedentes solicitados, la Secretaria tendra un plazo de 10 dias para
pronunciar la resolucién que reconoce la objecion de conciencia institucional,
la cual comunicara al Ministerio de Salud y la Superintendencia de Salud. El
mero cumplimiento de las formalidadesy requisitos legales y reglamentarios
serd suficiente para acoger y reconocer la objecién de conciencia invocada
por el establecimiento de salud, la cual comenzara a regir una vez tramitada
la totalidad del acto administrativo.

En relaciéon con el derecho de informacidn, y a partir del procedimiento
de manifestacién de objecidn de conciencia, el reglamento dispone que el
Ministerio de Salud publicard en su sitio web un listado actualizado de los
establecimientos de salud objetores de conciencia.

Siguiendo un propésito declarado del reglamento, en cuanto a promover
lanodiscriminacion, el articulo19 de la normativa establece que “En ningtn
caso lainstitucion de salud objetora o sus directivos podran exigir, presionar
o establecer cualquier tipo de consecuencias o incentivos a su personal de
salud para que manifieste objecién de conciencia”, debiendo respetar la
decision de quienes no manifiesten objecién. Como contrapartida, si la
institucion manifest6 la objecién de conciencia, debera respetarse también
dicha voluntad de no ofrecer prestaciones de interrupcién voluntaria del
embarazo en sus instalaciones.

El reglamento distingue claramente entre objecidén de conciencia
individual e institucional, senalando que, aun cuando todos los médicos
cirujanosy personal de un establecimiento de salud autorizado para objetar
de conciencia lo hiciera, no se entiende que la institucién invoca o debe
invocar dicha objecion. Seguido de esto, también el reglamento permite
que la manifestacion de las instituciones —al igual que en las individuales
— puedan extenderse a causales no previstas en la declaracién inicial, o
retractarse y dejarlas sin efecto.

Finalmente,y enatencidén a que es central asegurar la atencién médica de
él o la paciente que se encuentre en algunas de las causales reguladas para
solicitar lainterrupcién voluntaria del embarazo, aun cuando la institucién en
que se atienda sea objetor de conciencia, los establecimientos deben adoptar
las medidas necesarias para que el ejercicio de la objecién de conciencia no
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afecte el acceso, lacalidad y laoportunidad de la prestacion médica requerida.
Esdebidoaloanterior que, acorde alo dispuesto en el reglamento, el Ministerio
de Salud debera dictar un Protocolo de reasignaciény derivacion que contenga
plazos oportunos para asegurar la atencién.

CONCLUSIONES

La Ley N° 21.030 es sin dudas un precedente e hito en la historia de
nuestra legislacion, representando una novedad. La idea de despenalizar
la interrupcién voluntaria del embarazo en tres causales determinadas
y bajo elementos especificos, no s6lo puede ser considerado un avance
en la autonomia de las mujeres y su derecho a decidir, sino que también
representa un interés real en proteger suviday susalud en armonia con su
libertad de conciencia.

Como se pudo observar, su tramitacion legislativa estuvo dotada de debates
de caracterjuridico, politicoy porsobre todo social, que finalmente culminaron
en la priorizacion de elementos tales como la objecién de conciencia de las
personas naturales (médicos y médicasy otros profesionales de salud) y de
las instituciones de salud donde estos y estas prestan funciones, asi como
también, en la necesidad de que un ente tan importante como lo es el Tribunal
Constitucional, interviniera a fin de ratificar y confirmar una seguidilla de
derechos fundamentales.

LaLey N°21.030y sureglamentacion posterior, materializada en el Decreto
Supremo N° 67, vienen adisponer diversos mecanismosy herramientas que
tienen como fin Gltimo garantizar a las mujeres un acceso oportuno, informado
y acompanado en todo el proceso de interrupcién voluntaria del embarazo,
para finalmente, trazar de manera clara los [imites que se contraponena la
objecién de conciencia, la cual, desde cierta perspectiva, busca evitar que
se vulneren distintos derechos en la salud de las mujeres.

Por Gltimo, es imperioso destacar que esta ley logra armonizar derechos
conigualjerarquia, a través de procedimientosy garantias en miras de respetar
laautonomia de las mujeres como las diferencias que se pueden generar por
medio de convicciones y opiniones éticas-morales personales y/o colectivas
dentro de un contexto regulatorio que antepone derechos como el acceso
real y efectiva a una atencién de salud como la no discriminacién en esta.
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COMENTARIO MEDICO
1.INTRODUCCION

El capitulo “Implicancias médico-legales en los tratamientos de infertilidad
en Chile” aborda, desde la perspectivajuridica, un conjunto de temas que en
la practica clinica diaria se viven con especial intensidad: la infertilidad como
problemade salud publica, el acceso limitado a las técnicas de reproduccion
asistida, la ausencia de una ley integral que regule estas prestacionesy las
consecuencias que esto tiene para pacientes, equipos de salud e instituciones.

Tiene como objetivo indagar cudles son las principales implicancias
médico-legales derivadas de las técnicas de reproduccion asistida en Chile,
reflexionando e identificando los desafios ético-juridicos que se presentan
no sélo en las parejas, sino que también, de manera individual (ya sea en
mujeres u hombres) o colectivos (equipos interdisciplinarios de salud,
instituciones, ONG, fundaciones, etc.).

Desde la medicina reproductiva entendemos hoy la infertilidad como una
enfermedad del aparato reproductory, al mismo tiempo, como un factor de
vulnerabilidad social y emocional. No solo estd enjuego la posibilidad biolégica
de concebir, sino también el proyecto de vida de las personas y parejas, su
salud mental, su integracién social y, en no pocos casos, |la estabilidad de la
relacion de pareja. A ello se suma que los tratamientos de fertilidad conllevan
costos elevadosy una disponibilidad muy desigual entre el sistema piblico
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y el privado, lo que genera una brecha importante entre quienes necesitan
la atencidny quienes efectivamente logran acceder a ella.

El concepto de Infertilidad segin la Organizacién Mundial de la Salud
(2024) se define como un trastorno del aparato reproductor en el que se
presenta la incapacidad para lograr un embarazo tras doce meses o mas,
de relaciones sexuales regulares sin protecciéon. Mas su impacto no se
limita Gnicamente en la ausencia de concepcién, sino mas bien puede
considerarse un problema de salud publica producto al limitado acceso a
Técnicas de Reproduccidon Asistida (TRA) y a la ausencia de leyes integrales
que regulen las prestaciones en el sistema de salud. A consecuencia de ello,
se pesquisan costos elevados y desigualdad en el acceso en el sistema tanto
publico como privado, generando una brecha entre quienes requieren esta
atenciény quienes efectivamente logran acceder a ella. Lo anterior no sélo
compromete la posibilidad de concretar un proyecto/deseo de vida individual
0 en pareja, sino que también conlleva consecuencias significativas a nivel
fisicoy emocional pudiendo impactaren la salud mentaly en la estabilidad
del o de los pacientes.

“A nivel global se reconoce que la infertilidad afecta a una proporcién
significativa de parejas, estimandose que entre un 10% y un 15% de estas
enfrentan dificultades para concebir. Los estudios indican que las causas
se distribuyen de manera relativamente equilibrada: cerca de la mitad de
los casos se atribuyen a factores femeninos, un porcentaje algo menor a
factores masculinos y una fraccién relevante involucra a ambos miembros
de la pareja™. En Chile, el panorama no difiere significativamente de lo
observado a nivel mundial, pues “la infertilidad afecta alrededor del 15% de
las parejas enfrentando problemas para concebir. Estos niimeros resaltan la
importancia de abordar la infertilidad como un problema de salud puiblica
que requiere atenciény recursos”>.

4 Ministerio de Salud de Chile. (2015). Guia para el estudio y tratamiento de la inferti-
lidad. Programa Nacional Salud de la Mujer. https://platform.who.int/docs/default-source/
mca-documents/policy-

5 Bustos Aguila, R. (2024, 4 dejunio). Infertilidad afecta a casi el 15% de las parejas chile-
nas. Primera Fuente. https://primerafuente.cl/nacional/2024/06/04/infertilidad-afecta-a-ca-
si-el-15-de-las-parejas-chilenas/ 4

Montes Guevara, G. E. (2020). Bioética y técnicas de reproduccion asistida. Aula Virtual,
3(6), 45-60.

https://ve.scielo.org/scielo.php?script=sci_arttext&amp;pid=S2665-03982020000100006
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En este contexto, la falta de un marco legal especifico obliga a ambos
mundos, médicoyjuridico, a “forzar” lainterpretacién de normas generales para
resolver problemas muy concretos: filiacién en hijos nacidos mediante técnicas
de reproduccién asistida, acceso a tratamientos en parejas del mismo sexo o
mujeres sin pareja, donacién de gametos, destino de embriones criopreservados,
proteccién de datos sensibles, entre otros. El articulo182 del Cdigo Civil, pensado
originalmente parasituaciones mucho masacotadas, se ha transformadoenla
Unicareglaexplicita, resultando claramente insuficiente frente a la complejidad
actual de la medicina reproductiva.

Como médico clinico, acostumbrado aacompafara parejasy personas con
infertilidad a lo largo de procesos extensos, leo este capitulojuridico como una
oportunidad para tender puentes entre dos lenguajes que no siempre dialogan
bien: el de la practica médica cotidiana, con sus incertidumbres bioldgicas y
sus exigencias técnicas, y el de las normas y fallos judiciales, con su l6gica de
responsabilidad, reparaciony proteccién de derechos. La reflexidonjuridico-médica
resulta indispensable para avanzar hacia un modelo de atencién que combine
innovacion tecnoldgica, evidencia cientifica, proteccién de la autonomia de los
pacientesy garantias claras para todos los intervinientes.

Dr. Anibal Scarella Chamy

2. DESARROLLO
2.1. Marco normativo vigente

La definicion de infertilidad mas utilizada en la actualidad corresponde
alaelaborada porla Organizacion Mundial de la Salud (OMS): “Un trastorno
del aparato reproductor (masculino o femenino) consistente en laincapacidad
paralograr el embarazo tras 12 meses o mas de relaciones sexuales regulares
sin proteccion. Puede causar mucha angustia, estigmatizaciony dificultades
econdémicas y afectar al bienestar mental y psicosocial de las personas™.
Dicha conceptualizacion difiere a la propuesta de la International Committee
for Monitoring Assisted Reproductive Technologies (ICMART), la que describe a la
infertilidad como una: “Enfermedad caracterizada por la imposibilidad de establecer

6 Organizacion Panamericana de la Salud. (2023, 4 de abril). La OMS alerta de que una de
cada seis personas padece infertilidad. https://www.paho.org/es/noticias/4-4-2023-oms-aler-
ta-que-cada-seis-personas-padeceinfertilidad
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un embarazo clinico luego de 12 meses de relaciones sexuales no protegidas o,
debido a un impedimento o deterioro en la capacidad de una persona para
reproducirse, ya sea como individuo o con su pareja. Las intervenciones en
fertilidad pueden iniciarse antes de un afio basado en la historia médica,
sexual y reproductiva, la edad, hallazgos fisicos y pruebas diagnésticas. La
infertilidad es una enfermedad, donde un impedimento funcional puede
generar una discapacidad”. Cabe destacar que la utilizacion del concepto
“enfermedad” para referirse alainfertilidad tiende a restringir su comprensién
a una dimensién exclusivamente biomédica, centrada en una alteracién
organica identificable. Esta aproximacion puede invisibilizar otras areas
relevantes de la persona o de la pareja que no ha logrado concebiry que
no necesariamente responden a causas biolégicas estrictas. En cambio, el
concepto de “trastorno” permite una mirada mas amplia e integradora, al no
limitarse Gnicamente a la perspectiva biomédica, sino incorporar también
factores psicoemocionales, sociales, econémicos y culturales que pueden
influir de manerasignificativa en la posibilidad de concebir. De este modo, se
favorece una comprension mas complejay multidimensional del fenémeno
reproductivo tanto en hombres como mujeres.

Desde una perspectivajuridico-normativa, y pese a la creciente relevancia
de lainfertilidad como problema de salud piblicay suimpacto en el ejercicio
de derechos fundamentales, la regulacién de lainfertilidad y de las técnicas
de reproduccién asistida (TRA) en Chile presenta una omision legislativa
significativa. Esta carencia normativa resulta especialmente critica considerando
su incidencia directa en el ejercicio de derechos como la proteccién de la
salud, lavida privaday la autonomia reproductiva. De este modo, se advierte
lainexistencia de un marco regulatorio especifico dentro del ordenamiento
juridico chileno que se haga cargoy regule los tratamientos de infertilidad.
Si bien es posible invocar principios de rango constitucional y normas de
caracter internacional que reconocen el derecho a formar una familia y el
acceso a la salud, la ausencia de una norma expresa limita las garantias
efectivas en materia de derechos reproductivos, tanto para hombres como
para mujeres. Esta situacion ha generado nosélo incertidumbre juridica para
los profesionales de la salud, sino también para los pacientes que recurren
a técnicas de reproduccion asistida (TRA).

7 Acceso a tratamientos de fertilidad Chile, Espafia y Estados Unidos, Asesoria Técnica
Parlamentaria 2025.
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Aunque existen programas ofrecidos por instituciones publicas, su
alcance resulta limitado y los costos de mantencion recaen principalmente
en las parejas que recurren a ellos. Por su parte, el sistema privado ofrece una
cobertura parcial, lo que genera desigualdad en el acceso a los tratamientos
de reproduccién asistida (TRA). En esta linea, el Ministerio de Salud ha dictado
normas técnicas sobre regulacion de la fertilidad, como la Norma General
Técnica sobre regulacion de la fertilidad en Chile, en concordancia con la Ley
N°20.418, que fija normas sobre informacién, orientacién y prestaciones en
materia de regulacion de la fertilidad, que establece criterios clinicosy éticos
parala prestacion de servicios de tratamientos de reproduccion asistida (TRA)
en el sistema publico. Sin embargo, dichas normas no son de rango legal y
tampoco abordan aspectos centrales como la titularidad de los gametos, el
consentimiento informado, la donacién de material genético o el destino de
los embriones criopreservados.

Una politica de técnicas de reproduccion asistida (TRA) limitada inicamente
a quienes pueden pagar resulta dificil de compatibilizar con los principios
de igualdad y con el derecho a la salud. Chile ha avanzado en esta materia
principalmente por via administrativa: FONASA mantiene un programa de
fertilizacion asistida de bajay alta complejidad, al cual se accede a través de
la red piblica (MAI) y también mediante la Modalidad de Libre Eleccién, a
través de bonos PAD en prestadores privados en convenio. Esta arquitectura
constituye un avance relevante; sin embargo, su cobertura y capacidad
efectiva dependen de ladisponibilidad de cuposy del presupuesto asignado
y no sustituyen la necesidad de una ley que establezca principios de acceso
no discriminatorio, transparencia y un estindar minimo de prestaciones.

«z

Desde una perspectiva garantista, una ley no deberia prometer el “éxito”
reproductivo —biolégicamente imposible—, pero si asegurar un acceso
razonable al diagnéstico, a tratamientos basados en la evidenciay a un
nimero minimo de intentos, definidos conforme a criterios clinicos claros
y controlables.

La ausencia de unaregulacionintegral noséloincide en la estructuracion
del sistema sanitario, sino que ademas repercute directamente en la calidad
y equidad de los tratamientos disponibles; dichos procedimientos no sélo
requieren de supervision y acompafiamiento médico, sino también de la
intervencién de un equipo multidisciplinario, lo que deja a muchas personas
0 parejas sin acceso a terapias interdisciplinarias adecuadas o enfrentando
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elevados costos econémicosy psicoemocionales. Esta situacion puede afectar
la oportunidad de diagndstico, comprometer la responsabilidad médica y
vulnerarderechos fundamentales tales como laigualdad ante la ley (articulo
19 N°1 CPR), el derecho a la vida privada y familiar (articulo19 N° 4 CPR) y el
derecho a la protecciéon de la salud (articulo 19 N°9 CPR). Estas normas en
concordancia, junto con el articulo 75 del Cédigo Civil, impone un deber de
proteccidn, pero no define el estatuto juridico del embrién ni establece un
régimen operativo paraembriones in vitro. Alavez, el articulo 74 del Cédigo
Civil fija que la existencia legal de la persona comienza al nacer. En términos
practicos, ello dificulta tratar al embriéon no implantado como sujeto pleno
de derechos, aunque el ordenamiento reconoce una proteccién al nasciturus.

En lo sanitario, la Ley N°20.584 reconoce el derecho del paciente a
otorgarodenegarsuvoluntad para someterse a procedimientos vinculados
a su atencién, con informacion suficiente y comprensible. En tratamientos
de reproduccidn asistida (TRA), esto exige un consentimiento informado
reforzado: no basta un formulario; se requiere un proceso por etapas, porque
cambian los riesgos, las decisionesy las alternativas (por ejemplo: criopreservar,
transferir, reducir riesgo de miltiples, o definir el destino de embriones
excedentes). Complementariamente, la Ley N° 20.120, sobre investigacion
cientifica en el ser humano, protege la vida desde la concepcién y prohibe
la clonacién humana. Aunque no regula los tratamientos de reproduccién
asistida (TRA) clinica, influye en los limites: desalienta la creacién de embriones
con fines de investigacidény obliga a separar con claridad lo reproductivo de
lo experimental.

Asimismo, tratados internacionales como la Convencién Americana
sobre Derechos Humanosy el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Socialesy Culturales reconocen el derecho a la salud reproductiva como parte
del derecho a lavida privada y familiar.

El legislador ha asumido que, ante la ausencia de una ley especial que
regule las técnicas de reproduccién asistida (TRA), los conflictos médico-
legales derivados de suaplicacion deben resolverse mediante la hermenéutica.
Esta situacion ha generado controversias relevantes en materias como la
determinacién de la filiacion de hijos concebidos mediante técnicas de
reproduccién asistida (TRA), el acceso a tratamientos por parte de parejas
del mismo sexoy la eventual responsabilidad civil por potenciales conflictos
en la conservacion de embriones criopreservados. La Gnica disposicion
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legal vigente que aborda expresamente esta materia es el articulo 182 del
Cédigo Civil, el cual establece: “El padre y la madre del hijo concebido mediante
la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida son el hombre y la mujer que se
sometieron a ellas. No podrd impugnarse la filiacion determinada de acuerdo con la
regla precedente, ni reclamarse una distinta”. En este sentido es concebido para
atribuir la filiacion al conyuge que consiente en la técnica, aun en ausencia
de vinculo genético. Sin embargo, el ecosistema actual supera ampliamente
dicho marco normativo e incluye parejas no casadas, mujeres sin pareja,
parejas del mismo sexo, donacién de gametos, utilizacion de embriones
criopreservados afios después y, eventualmente, supuestos de reproduccion
post mortem. En ausencia de una ley, la certeza filiativa tiende a depender del
tipo de unién, de ladocumentacién del centro asistencial y, en ocasiones, de
laviajudicial, lo que resulta contrario al interés superior del nifio.

Lo anteriorevidencia una laguna normativa sustantivay una interpretacion
restrictiva por parte del legislador, que ha derivado en un escenario de
desproteccién juridica para lasy los pacientes.

La tendencia comparada ha sido desplazar el eje desde la genética
hacia la voluntad procreacional, expresada mediante el consentimiento
informado. En Argentina, la Ley N°26.862 garantiza el acceso integral a las
técnicas de reproduccién asistida a toda persona mayor de edad que otorgue
suconsentimiento informado, y el derecho de familia ha consolidado laidea
de que dicho consentimiento constituye el elemento central para los efectos
filiativos. Para Chile, la leccidn es clara: si se permite y financia el acceso a las
técnicas de reproduccién asistida (TRA), la ley debe asegurar una filiacién
estable desde el nacimiento, evitando vacios normativos que terminen
resolviéndose caso a caso.

En consecuencia, resulta imperativo avanzar hacia una regulacién clara,
sistematicay garantista que permita resguardar adecuadamente los derechos
reproductivos involucrados y otorgue certeza juridica a los procedimientos
médicos asociados.

2.2. Cobertura de tratamientos de fertilidad

En ausencia de una ley que regule de manera integral las técnicas de
reproduccion asistida, la cobertura de los tratamientos de fertilidad en
Chile ha sido abordada principalmente a través de politicas pablicas 'y
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normas de caracter administrativo. Si bien no existe una ley que regule de
manera integral los tratamientos de reproduccion asistida (TRA), se han
implementado programas y mecanismos de cobertura que, en la practica,
han contribuido a establecer ciertos lineamientos para el abordaje de la
infertilidad en nuestro pafs.

“Chile se establece como uno de los pocos paises que ha desarrollado
guias nacionales para el tratamiento de la infertilidad, definiendo protocolos
diferenciados segin el nivel de atencidn en la red asistencial (primario,
secundario y terciario), y contemplando evaluaciones y terapias de bajay
alta complejidad™.

Desde el aino1998, el Dr. Luigi Devoto, durante su periodo como director
del Instituto de Investigaciones Materno Infantil (IDIMI), impulsé previamente
lacreacion de laUnidad de Medicina Reproductivay desarrollé un programa
formal de subespecialidad en esta area que desarrolla actividades asistenciales,
docencia e investigacién impartido por el Hospital Clinico de la Universidad
de Chile. “El programa destaca en su curriculo de estudios, cursos basicos de
biologia de la reproduccidony endocrinologia ginecolégica, cirugia reproductiva
endoscépica, endocrinologia de la reproduccién, andrologia, genética clinica
y reproduccién asistida®.

A partir del afio 2014, el Fondo Nacional de Salud (FONASA) inicié la
implementacién progresiva del Programa de Fertilizacion Asistida, comenzando
por las prestaciones de Baja Complejidad y extendiéndose posteriormente
a las de Alta complejidad. Este programa permite el acceso a tratamientos
de reproduccién asistida (TRA) a nivel nacional, operando tanto en la red
plblica como en la modalidad de libre eleccién, mediante el uso del Bono
PAD en instituciones privadas en convenio.

Baja complejidad: corresponde al primer intento para lograr el embarazo
mediante intervencion médica. El procedimiento mas comdn es lainseminacion
artificial, que consiste en la introduccién de espermatozoides en la cavidad
uterina durante el periodo de ovulacién, con el objetivo de que la fecundacién
ocurra en el medio natural del cuerpo femenino.

8 Guia para el estudio y tratamiento de la infertilidad. Programa Nacional Salud de la
Mujer, Departamento de Ciclo Vital, Ministerio de Salud 2015.

9 https://www.idimi.cl/el-programa-de-subespecialidad-medicina-reproductiva-e-in-
fertilidad-ha-formado-a-cerca-de-50-especialistas-en-sus-mas-de-25-anos-de-existencia/
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Alta complejidad: incluye técnicas que requieren la manipulacién de
ambos gametos (6vulos y espermatozoides) fuera del cuerpo de la mujer
para permitir la formacién de embriones. Las principales son:

A) Fertilizacion In vitro (FIV): consiste en la unién del évulo y el
espermatozoide en un medio artificial, mediante incubacién
conjunta, permitiendo que la fecundacién ocurra de forma natural
pero extracorpodrea.

B) Inyeccion Intracitoplasmatica de Espermatozoides (ICSI): técnica que
implica la microinyeccion de un tGnico espermatozoide directamente
en el interior del 6vulo, facilitando la fecundacion en casos de
infertilidad severa masculina™.

Sibien los antecedentes de la medicina reproductiva en el sistema piblico
chileno se remontan ala década de1980—con el primer nacimiento por FIV
en el pais en1985—y la posterior consolidacién de la Unidad de Medicina
Reproductiva del IDIMI en 1991 como centro de referencia nacional, el
financiamiento estructurado para la alta complejidad mediante el mecanismo
de Bono PAD es de data reciente. Tras el fortalecimiento de la cobertura en
lared plblicainiciado en 2019, estos procedimientos se realizan en centros
acreditados por la Superintendencia de Salud, garantizando estandares
técnicos para prestaciones de alta complejidad en un marco de costos
conocidos para los beneficiarios.

Unadelas normas que resulta mas relevante, en el contexto de las técnicas
de reproduccién asistida, es la obtencién del consentimiento informado.
Antes deiniciar cualquier tratamiento, los pacientes deben serinformados
de manera clara, completa y comprensible respecto del procedimiento,
los riesgos asociados, las alternativas disponibles y las probabilidades
de éxito. Este deber de informacién no sélo habilita a los pacientes para
ejercer suautonomia en condiciones de conocimiento suficiente, sino que
también constituye un elemento esencial en la configuracion de una relacién
médico-paciente basada en la confianza, el respeto y la responsabilidad
compartida™.

10 Chile atiende Programa de fertilizacion asistida de bajay alta complejidad de Fonasa.

11 Beca, J. P, Lecaros, A., Gonzdlez, P, Sanhueza, P, & Mandakovic, B. (2014). Aspectos
médicos, éticos y legales de |a criopreservacién de embriones humanos.
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Desde el punto de vista juridico se han aplicado sanciones, lo que puede
vulnerar derechos fundamentales, porlo que resulta sumamente importante
establecer una ley que regule y garantice el acceso a los tratamientos de
fertilidad garantizando derechos de reproduccién traduciéndose no sélo en
una norma, sino un proyecto de vida para las personas.

2.3. Limitaciones legales actuales

Sibien la Ley N°20.418 establece normas sobre informacién, orientacién
y prestaciones en materia de regulacion de la fertilidad, su alcance se limita
principalmente ala promociony acceso a métodos anticonceptivos. Elarticulo
1° de dicha ley dispone que: “Toda persona tiene derecho a recibir educacion,
informacion y orientacion en materia de regulacion de la fertilidad, en forma clara,
comprensible, completa y, en su caso, confidencial”. Sin embargo, esta normativa
se enmarca dentro de los derechos sexuales y reproductivos desde una
perspectiva preventiva, sin abordar de manera sustantiva el tratamiento de la
infertilidad ni establecer garantias especificas respecto al acceso a técnicas de
reproduccion asistida. Si bien se asegura la confidencialidad y privacidad en la
tomade decisiones reproductivas, la ley no contempla ni regula como politica
piblica el acceso equitativo y garantizado a los tratamientos de fertilidad,
lo que evidencia una omisién legislativa en el reconocimiento y proteccién
efectiva de los derechos reproductivos.

Es un hecho que los avances tecnolégicos en medicina reproductiva han
permitido que personas con problemas de fertilidad —tanto hombres como
mujeres—accedan a tratamientos especializados que ofrezcan garantias clinicas,
sinembargo, en Chile no existe una normalegal que establezca un limite etario para
someterse a tratamientos de reproduccion asistida (TRA). Adicionalmente, y pese
alosavances sostenidos, no existe un protocolo de examinacion igualitariaen la
pesquisa de los trastornos reproductivos, es decir, el abordaje clinicoy diagnostico
ha recaido de manera desproporcionada sobre la mujer, asumiéndola como
principal —y a veces inica—responsable del problema reproductivo. Este sesgo
historico pudiese implicarla omision o postergacién de la evaluacion del factor
masculino, reproduciendo desigualdades de géneroenlaatencion de lainfertilidad
ydificultando un abordaje integral, oportunoy equitativo de dicha condicién.
La ausencia de una norma expresay de criterios objetivos genera dificultades
juridicas para los profesionales de la salud encargados de implementar técnicas
de reproduccién asistida.
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Como todo procedimiento regulado por la normativa sanitariay médico-legal,
se exige que el paciente reciba una explicacién detallada sobre el tratamiento,
incluyendo su naturaleza, posibles complicaciones, hallazgos clinicos y
alternativas disponibles, tanto en técnicas de baja como de alta complejidad.
Este proceso debe culminar con la suscripcion del consentimiento informado,
instrumento que garantiza la autonomia del pacientey la responsabilidad del
prestador. La omision o deficiencia en este deber puede derivar en conflictos
legales entre el médicoy el paciente, o entre el establecimiento de salud y el
usuario, especialmente en contextos de alta complejidad médicay emocional.

Otro de los limites juridicos identificados en la presente discusion se
relaciona con los requisitos técnicos exigibles a los centros que ofrecen dichos
tratamientos. Si bien el Ministerio de Salud ha emitido directrices sobre
acreditaciony procedimientos clinicos, nuevamente se pesquisa la ausencia de
una normativa que regule de manera sistematica la supervision, fiscalizaciény
sancion de los establecimientos que prestan servicios de reproduccién asistida.
Estas carencias normativas evidencian la necesidad de que el legislador aborde
los desafios éticos, médicos yjuridicos que plantea lainfertilidad, mediante una
ley que otorgue certezajuridica, garantice estandares de calidad y resguarde
los derechos reproductivos de los pacientes (y parejas).

2.4. Donacién de espermiosy dvulos

Los tratamientos de reproduccién asistida (TRA), ya sean de baja o
alta complejidad, no se limitan exclusivamente a casos de infertilidad
“tradicional”, sino que también pueden presentarse en otros contextos tales
como enfermedades genéticas, edad avanzada u otras condiciones médicas
que afectan la capacidad reproductiva e incluso en familias monoparentales
(persona soltera con deseo de ejercer maternidad/paternidad) o parejas
homosexuales. En este sentido, la donacién de gametos —espermios y
6vulos— adquiere especial relevancia como alternativa terapéutica. En
el ambito nacional nuevamente se observa una falta en la regulaciéon
médico-legal que reglamente de manera expresa la donacién de gametos,
que establezca estandares sobre anonimato, consentimiento, filiacion,
trazabilidad o Iimites éticos y juridicos tanto para los donantes como para
los receptores, e incluso para los hijos nacidos mediante estas técnicas.

LaLey N°20.418, ensuarticulo 4° dispone que: “Los 6rganos de la Administracion
del Estado con competencia en la materia, adoptaran las medidas apropiadas para



Implicancias médico-legales en los tratamientos de infertilidad en Chile | 299

garantizar el ejercicio de los derechos establecidos en esta ley. Para ello deberdn
elaborar planes que seiialen las acciones respectivas”. Dicha disposicion se limita
a establecer mandatos generales de implementacidn, sin abordar de forma
concreta los desafios que plantea la donacién de gametos en el contexto de
las técnicas de reproduccion asistida. Ante esto se ha optado por mantener
la confidencialidad del donante en los tratamientos de reproduccién asistida
(TRA). Chile no cuenta con un registro nacional de donantes, lo que impide
establecer controles sobre el nimero de donaciones realizadas por una
misma persona, pudiéndose derivar en casos de consanguinidad inadvertida,
generando conflictos médico-legales y afectando la seguridad genética de
los nacidos mediante estas técnicas. Tres materias requieren regulacion: (i)
latrazabilidad—quién dona, a quién, con qué tamizajey bajo qué limites—;
(i) el derecho de la persona nacida a acceder a informacion relevante para
su salud; y (iii) la tension entre el anonimato del donante y el derecho a la
identidad.

Europa ofrece modelos diversos: Espafia ha sostenido un sistema de donacién
gratuitay confidencial, mientras que el Reino Unido reconoce al hijo el derecho
a conocer la identidad del donante al alcanzar determinada edad. No existe
una Unica solucién, pero si un minimo comun: un registro robusto y un acceso
regulado a la informacion médica.

Unasalida prudente para Chile seria avanzar hacia un régimen de “anonimato
relativo”: confidencialidad frente a terceros, acceso de la persona nacida a
informacién clinicamente relevante —y, eventualmente, a la identidad en
supuestos estrictos—, junto con limites al uso por donante y mecanismos
de auditoria sanitaria. Esta formula protege a todas las partes involucradas:
donantes, receptores y futuros hijos.

En cuanto al consentimiento informado, si bien es exigido en todos los
procedimientos médicos conforme ala Ley N°20.584, se ha evidenciado que no
existen protocolos especificos que regulen el consentimiento en el contexto de la
donacién de gametos, especialmente en lo relativo al uso, destinoy trazabilidad
del material genético, afectando tanto a donantes como a receptores, y plantea
interrogantes éticos y juridicos sobre laautonomiay la responsabilidad médica.
Otro problema relevante se relaciona con la filiacién de los hijos nacidos
mediante donacién de espermios u 6vulos donde se mantiene el anonimato
del donante y, en algunos casos, se renuncia a la paternidad o maternidad
legal. Esta modalidad ha sido cuestionada por organizaciones internacionales
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de derechos humanos y por la jurisprudencia comparada, que reconocen
el derecho del hijo a conocer su origen biol6gico como parte esencial de su
identidad personal. Por lo tanto, la omisién de normasy/o leyes que definan los
[imites del anonimato, los mecanismos de acceso a lainformacion genéticay
los derechos del nacido devienen en un conflicto entre el derecho a la privacidad
del donantey el derecho a la identidad del hijo, lo que social y legalmente requieren
de una regulacién conforme a los estdndares internacionales de proteccion
de lainfanciay de los derechos reproductivos.

2.5. Propiedad y conservacion de embriones y gametos

En relacion con la propiedad y conservacién de embriones y gametos,
en Chile, al igual que en la mayoria de los paises latinoamericanos, no se ha
promulgado una ley especial que regule de manera integral la reproduccién
humana asistida. Tras la emisién del Boletin 16708-11, se busca modificar el
Cddigo Sanitario, con la finalidad de incorporar entre los servicios profesionales
la accidn para prevenir la infertilidad.

Histéricamente, se han tramitado dos proyectos de ley sobre esta
materia, actualmente archivados, los cuales proponian tipificar como delito
la criopreservaciony destruccion de embriones, asi como su utilizacién para
fines distintos de la reproduccion humana. Esta aproximacién legislativa
genera tensiones desde el punto de vista médico-legal, al no considerar las
practicas clinicas actuales nilos estandares internacionales en bioéticay salud
reproductiva. Ante la falta de una norma expresa, en la practica, los centros
publicosy privados que ofrecen tratamientos de fertilidad incorporan clausulas
sobre el destino de los embrionesy gametos en el consentimiento informado.
No obstante, la propiedady conservacién de dicho material biolégico plantea
interrogantes relevantes sobre el plazo maximo de conservacion permitido; la
posibilidad de donacién a terceros; los costos asociados al almacenamiento
prolongado;y el uso con fines de investigacion cientifica. Estos aspectos generan
incertidumbre juridica para los pacientes, los profesionales de la salud y las
instituciones prestadoras, afectando el ejercicio de derechos fundamentales
como la autonomia reproductiva, la proteccion de la salud y el derecho a
la informacidn. En consecuencia, se requiere una legislacién que defina el
estatutojuridico de los gametos y embriones; que establezca criterios claros
sobre su conservaciony destino, y; que garantice el respeto de los principios
bioéticos involucrados.
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Los conflictos de pareja en el contexto de las técnicas de reproduccion
asistida suelen centrarse en la posibilidad de que uno de los miembros
imponga al otro la transferencia de embriones. La solucién mas compatible
con laautonomiay ladignidad personal es la adopcién del principio de “no
procreacién forzada”: en ausencia de un acuerdo vigente para proceder
a la transferencia, debe prevalecer la negativa. Este enfoque contribuye
a reducir la litigiosidad y reconoce que la parentalidad constituye una
decisién continuada, y no un efecto automatico derivado de la sola creacion
de embriones.

La reproduccion post mortem afiade complejidades adicionales, vinculadas
al consentimiento previo expreso, los plazos, los efectos filiativos y sucesorios,
y la proteccién del futuro nifio. La tendencia comparada es restrictiva, pero
no prohibitiva: se admite inicamente cuando existe consentimiento expreso
del fallecido, dentro de plazos definidos y con reglas filiativas claras. Chile
debiera legislar en esta linea, evitando tanto una liberalizacion sin limites
como una prohibicién absoluta que desconozca decisiones auténomas
previamente manifestadas.

3. CONCLUSIONES MEDICAS

Desde la experiencia en reproduccion asistida, hay varios elementos del
analisis juridico especialmente relevantes para la comunidad médica:

En primer lugar, la necesidad de una ley integral de reproduccién
médicamente asistida es plenamente compartida. En ausencia de una
regulacion clara, trabajamos con normas técnicas del Ministerio de Salud,
programas especificos de FONASA y protocolos internos, lo que genera
heterogeneidad en acceso, consentimiento informado, trazabilidad y reglas
de donacién y criopreservacién. Una ley bien disefada debiera entenderse
como una herramienta para dar certeza, proteger a los pacientes y reducir la
judicializacion evitable.

Porlo que, el analisis médico-legal de las técnicas de reproduccién asistida
en Chile evidencia una serie de desafios estructurales que impactan tanto
en la practica clinica como en la proteccién efectiva de los derechos de los
pacientes y de los miembros de equipos médicos. Desde la experiencia en
medicina reproductiva, resulta claro que la ausencia de una ley integral en
esta materia constituye una de las principales debilidades del sistema actual.
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Esta situacion ha derivado en decisiones judiciales basadas en principios
generales ante la inexistencia de normas expresas, lo que puede implicar la
vulneracion de derechos reproductivos.

En segundo lugar, la judicializacién en medicina reproductiva suelen
relacionarse mas con fallas en la comunicaciéony en el manejo de expectativas
que con la mera existencia de complicaciones. La infertilidad implica
procedimientos sin garantia de éxitoy con cargas emocionales, econdmicas
y fisicas significativas; en este contexto, el consentimiento informado deja
de ser un documento aislado y se convierte en un proceso continuo de
informaciény acompafamiento, base de una relacion terapéutica honesta
y de confianza.

Porlo que, en la practica una regulacién legal claray coherente permitiria
otorgar mayor certeza juridica, fortalecer la proteccion de los pacientes y
reducir lajudicializacién evitable. Aunque han existido intentos legislativos
para abordaresta materia, los proyectos presentados permanecen archivados
en el Congreso Nacional. Asimismo, la experiencia demuestra que los
conflictos judiciales en medicina reproductiva no se originan en su mayoria,
por la ocurrencia de complicaciones propias de procedimientos complejos,
sino por deficiencias en la comunicacién y en el manejo de expectativas. La
infertilidad conlleva una carga emocional, fisicay econémica significativa, y
se desarrolla en un contexto de incertidumbre biolégica inherente. En este
escenario, el consentimiento informado debe entenderse como un proceso
continuo de informacién, acompafiamientoy didlogo, mas que como un acto
meramente formal, constituyendo un pilar central de la relacion terapéutica
y de la prevencién de conflictos.

En tercer lugar, todo lo relativo a donacién de gametosy criopreservacion
de embrionesilustra la distancia entre la realidad técnicay el vacio normativo.
La ausencia de un registro nacional de donantes, de limites al nimero de
familias receptorasy de reglas claras sobre anonimatoy derecho a laidentidad
del nacido obliga a los equipos a asumir una responsabilidad ética mayor,
disefiando protocolos estrictos de seleccidn, trazabilidad y limites de uso, aun
sinexigencia legal expresa. Una regulacién moderna debiera fijar estandares
minimos para proteger a donantes, receptores y futuros hijos.

En cuarto lugar, el capitulo muestra con claridad que el acceso a las
técnicas de reproduccion asistida es hoy un problema de equidad en salud.
La concentracion de centros, la limitada cobertura y la falta de una politica
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robusta hacen que el pais realice muchos menos ciclos de tratamiento de los
que laepidemiologiajustificaria; la reproduccién asistida debe serentendida
como parte de la politica demografica, de la salud mental y de los derechos
reproductivos, mas que como un lujo.

Finalmente, es clave reconocer el efecto emocional que los procesos
judiciales generan en los equipos clinicos. Cuando los casos se analizan sin
considerar laincertidumbre propia de la biologia reproductiva, o se valoran los
resultados solo en términos de éxito o fracaso, se instala el temor, se fomenta
la medicina defensiva y se frena la innovacién, con impacto indirecto en la
calidad de laatencién. Deallila necesidad de espacios sistematicos de dialogo
entre abogadosy médicos que permitan construir criterios de responsabilidad
mas realistas y compartidos en medicina reproductiva.

En sintesis, los desafios médico-legales de la infertilidad en Chile se
sitdan en la interseccidn entre ciencia, derechos fundamentales, justicia
social y proyectos de vida. Como especialista en medicina reproductiva y
representante de sociedades cientificas, valoro que este capitulo abra el debate
y ofrezca herramientas conceptuales para avanzar hacia una regulacién que
combine seguridad juridica, justicia distributivay respeto por ladignidad de
quienes buscan ejercer su derecho a formar una familia mediante técnicas
de reproduccién asistida.

Por lo tanto, se torna imperativo avanzar hacia la creacién de una ley
con enfoque multidisciplinario, que no se limite al aspecto médico-legal,
sino que incorpore politicas sociales, criterios bioéticos y mecanismos de
acompafiamiento integral alas personasy parejas que recurren a estas técnicas,
soloasisera posible garantizar el ejercicio pleno de los derechos reproductivos
y asegurar condiciones de equidad, transparenciay proteccién en el acceso a
los tratamientos de fertilidad.

Dr. Anibal Scarella Chamy
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Penal).

“EL DIA o5 DE ENERO DEL 2007, A LAS19:00 HORAS APROXIMADAMENTE,
EN LA CLINICA “S”, UBICADA EN CALLE “C’, COMUNA DE SANTIAGO, EL
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MEDICO TRATANTE, A LA VICTIMA “V”, DE 43 ANOS DE EDAD, QUIEN POSEIA
UNA MALA HISTORIA OBSTETRICA, Y QUIEN LE HABIA MANIFESTADO AL
IMPUTADO QUE QUERIA ESTERILIZARSE. POSTERIORMENTE A LAS 19:30
HORAS COMENZO LA CESAREA DE LA VICTIMA REFERIDA, PROCEDIMIENTO
EL IMPUTADO ACTUANDO COMO PRIMER CIRUJANO, LUEGO, A LAS
19:35 HORAS NACIO EL BEBE DE LA REFERIDA VICTIMA LA MENOR “A”, E
INMEDIATAMENTE DESPUES DEL NACIMIENTO DE LA MENOR YA INDICADA,
LA VICTIMA COMENZO A SUFRIR UN CUADRO DE INERCIA UTERINA LO
QUE MOTIVO QUE SE LE SOMETIERA A MASAJES UTERINOS A REPETICION
Y APLICACION DE DROGAS EN ESQUEMA APLICABLE A INERCIAS UTERINAS
TALES COMO METHERGIN INTRAMUSCULAR, MISOTROL SUBLINGUAL, MASAJE
UTERINO DIRECTO, TRAS LO CUAL EL IMPUTADO PROCEDIO A EFECTUARLE
ESTERILIZACION TUBARIA, CONTINUANDO CON MISOTROL RECTAL,
TRATAMIENTO AL CUAL EL CUADRO DE INERCIA UTERINA FUE REFRACTARIO,
Y QUE ELMEDICO ANESTESISTA “L’ LE REPRESENTARA AL IMPUTADO QUE LA
PACIENTE SUFRIA DE INERCIA UTERINA SENALANDOLE QUE LE EFECTUARA
UNA HISTERECTOMIA, INTERVENCION ESTA, INDICADA PARA ESTE CASO,
PROCEDIENDO POSTERIORMENTE EL IMPUTADO, ALREDEDOR DE LAS 20:10
HORAS, ACERRAR A LA PACIENTE REFERIDA, DAR POR TERMINADA DICHA
CIRUGIA, Y RETIRARSE DE LA SALA DE PABELLON SIN HABERLE REALIZADO
UNA HISTERECTOMIA.

LUEGO, CERCA DE LAS 21:00 HORAS, Y ENCONTRANDOSE EL IMPUTADO
EN EL SECTOR DE ESTACIONAMIENTOS, FUE AVISADO QUE LA VICTIMA
PRESENTABA CONVULSIONES, DEBIDO A LO CUALESTE SEDIRIGIO A LA SALA
DONDE SE ENCONTRABA LA PACIENTE, QUIEN ESTABA YA INCONSCIENTE,
CON UNA HEMORRAGIA SEVERA'Y CON CONVULSIONES, LUEGO ELIMPUTADO
LEINDICO A PARTE DE SU EQUIPO MEDICO REALIZAR UNA HISTERECTOMIA
OBSTETRICA RECIBIENDO UNA SUGERENCIA NEGATIVA DADO QUE EL
ESTADO TAN CRITICO EN QUE SE ENCONTRABA YA “V” REQUERIA DE UN
ESTABLECIMIENTO HOSPITALARIO DE MAYOR COMPLE]IDAD, NO INSISTIENDO
MAS SOBRE DICHA INTERVENCION EL IMPUTADO. POSTERIORMENTE
Y APROXIMADAMENTE A LAS 21:50 HORAS, EL IMPUTADO LLAMO A UN
MEDICO DEL HOSPITAL CLINICO “A” PARA QUE “V” FUERA TRASLADADA
Y ATENDIDA EN DICHO RECINTO AL CUAL POSTERIORMENTE INGRESO
INCONSCIENTE, INTUBADA, CON VENTILACION ASISTIDA, EN UN PROFUNDO
SHOCK HIPOVOLEMICO TERMINAL, Y DONDE INGRESADA DIRECTAMENTE A
PABELLON EL EQUIPO MEDICO DE TURNO LE REALIZO UNA HISTERECTOMIA
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DE URGENCIA, EN ELCUAL PARTICIPO ELIMPUTADO, AL MISMO TIEMPO QUE
SE LE TRATO DE REANIMAR CON MEDIDAS AVANZADAS DE RESUCITACION
QUE INCLUYERON CARDIOVERSION ELECTRICA, LAS CUALES RESULTARON
INFRUCTUOSAS, FALLECIENDO LA VICTIMA EN DICHO HOSPITAL [sic]”.

Ajuicio del Ministerio Piblico, los hechos resefiados son constitutivos de
un CUASIDELITO DE HOMICIDIO, de los articulos 491 inciso 1°, 490 N°1y 391
N°2, todos del Cédigo Penal.

Il. LA TEORIA DEL CASO DE LA DEFENSA (EXTRACTADO DE
LOS CONSIDERANDOS 3°Y 4°. ART. 326 CPP)

Basadoensualegatode apertura, se centrd principalmente en 3 elementos:

Elestado hemodinamico de la paciente en el intraoperatorio siempre
fue normal, por lo que no estaba sufriendo unainercia uterina, lo que
descarta la necesidad de una histerectomia.

Enel posoperatorio inmediato, cuando la paciente presenta la convulsién,
la histerectomia no pudo realizarse por causas ajenas a lavoluntad del
acusado.

Al no haberse realizado autopsia, no se puede formar conviccién,
mas alla de toda duda razonable, de que la paciente haya fallecido
desangrada debido a una inercia uterina, ya que este no era el tinico
cuadro clinico probable.

Asuturno, la declaracion del acusado precisa los siguientes argumentos:

Existi6 mala retracciéon uterina que se manejé con masaje directo al
Utero, drogasy drogas, o sea médicamente (sin cirugfa), con lo cual el
(tero se retrajo. Una vez terminada la cirugia se le puso un cinturén
especial a la paciente para evitar que el tero se relajara.

La paciente sangrabaen lacavidad abdominal, lo que el acusado atribuyd
a un desgarro en la pared del Gtero por el mismo masaje practicado,
porlo que esterilizd directamente el (itero poniendo vicryl, con lo cual
se solucioné el sangrado.

Terminado el procedimiento la paciente estaba llcida, consciente y
consignos vitales normales.
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I1l. LOS HECHOS QUE ELTRIBUNAL DIO POR PROBADOS EN
SUSENTENCIA (CONSIDERANDO 7°. ART. 297 CPP)

“Que con fecha o5 de enero del 2007, alas19:00 horas aproximadamente,
enlaClinica“S”de lacomunade Santiago, el imputado en su calidad de médico,
especialistaen ginecobstetricia, asumié como su tratante, para efectos de atender
el partoy posterior esterilizacién, a dona “V”. Luego a las19:30 horas, en dicho
caracterinicié el procedimiento correspondiente a la cesarea de la paciente
referida actuando como primer cirujano, produciéndose aproximadamente
alas19:30 hrs. el nacimiento de la hija de la citada paciente, demostrandose
primeramente ante la vista del facultativo un cuadro de hipotonia y atonia
uterina que importd para este la necesidad de efectuar distintos procedimientos
tendientes a corregir la retractaciény contraccién uterina de la paciente que
atendia, consistentes estos, en la aplicacién de masajes uterinos de modo
mecanico, y suministro de drogas tales como Methergin intramuscular, y
misotrol sublingual y rectal , tras lo cual y luego de verificar que la paciente
se encontraba con estados normales de vitalidad, procedié a efectuar la
esterilizacion tubaria, efectuando posteriormente, alrededor de las 20:10
horas, el cierre de la paciente referida, dando por terminada dicha cirugia,
retirandose de lasala de pabell6n. Posteriormente, cerca de las 21:00 horas, y
encontrandose el imputado en el sector de estacionamientos, fue avisado por
personal de la clinica que la victima presentaba convulsionesy alteraciones
en su estado, dirigiéndose a la sala donde se encontraba la paciente, quien
yacia inconsciente, con una hemorragiay con convulsiones, procediendo el
imputado aindicarle a parte de suequipo médico realizar una histerectomia
obstétricaenatencidonala prognosis que ahora evidenciaba, presuntamente
atribuible a un cuadro de inercia uterina, ante lo cual recepcioné de parte del
anestesista “L”, una sugerencia negativa, en atencién al estado critico que a su
parecer ostentaba la pacientey a las condiciones minimas hospitalarias que
tenia el establecimiento de salud para atender la urgencia, trasladandose a
la paciente a instancias del propio cirujano al Hospital “A” aproximadamente
alas22:00 horas, recinto al cual ingresé esta Gltimainconsciente, intubada,
con ventilaciéon asistida, y con un presuntivo shock hipovolémico terminal,
donde el equipo médico de turno le realizé una histerectomia de urgencia, a
la par con medidas de resucitacion, todas las cuales resultaron infructuosas,
desde el momento que fallecié la victima en dicho hospital, ese mismo dia,
en horas de la noche”.
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IV. COMENTARIOS: LAS DIFERENCIAS ENTRE EL MERITO DE
LA ACUSACION Y LOS HECHOS PROBADOS

A. Llaacusacionimputaquelapacientesufrid unainercia uterinainmediatamente
después de producido el nacimiento

Por el contrario, la sentencia da por probado un cuadro de hipotoniay atonia
uterina que dificultaban la retraccién uterina, pero de menor gravedad que la
inercia, que fue tratado tal comoindica la acusacion, esto es, médicamente, sin
histerectomia (extraccién del ttero), encontrandose la paciente con estados
normales de vitalidad cuando se realiza la esterilizacion tubariay el cierre de
la paciente “V".

Sobre este punto es indispensable hacer mencién a que el principio de
congruencia en sede penal requiere que entre acusacién—o requerimiento -y
sentencia exista una correspondencia esencial, esto implica que el fallo solo
podra referirse a los hechos contenidos en ella de forma exclusiva, estando
vedado cualquier modificacién, ampliacion o precision sustancial, imponiendo
un limite al persecutory la actividad jurisdiccional.

Este principio posee reconocimiento legal en nuestro ordenamiento en los
articulos 259 inciso final y 341 inciso primero, ambos del Cédigo Procesal Penal,
es una manifestacion del Derecho a Defensa, en concreto de aquello que se
denomina inviolabilidad de la defensa, en funcién del cual el acusado tiene derecho
a conocer el contenido de la imputacién de forma claray precisa asegurando
que no sera sorprendido a partirde lainclusion de elementos inesperados en
relacién a los que ha fijado el acusador al formular cargos.

Racionalmente debe entenderse que impone una exigencia orientadaala
existencia de una concordancia o correspondencia esencial de indole material
y personal, esto es, en cuanto a hechos y personas, siendo labor del Tribunal
cautelar laidentidad del objeto del proceso, de forma tal que la sentencia no
puede exceder el contenido de la acusacién, no obstante, puede atribuirse
una calificacién juridica distinta a la planteada por el persecutor o apreciar la
concurrencia de circunstancias modificatorias de responsabilidad, siempre
que se advierta oportunamente a los intervinientes.

B. Laacusacién no hace referencia a las condiciones minimas hospitalarias
que tenia la clinica “S” para realizar la histerectomia una vez producida
la convulsion
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Por su parte, la sentencia se refiere a estas condiciones como uno de los
fundamentos de la negativa del anestesista para realizar la histerectomiay del
traslado de la paciente a un centro de mayor complejidad.

Cuando laacusacién adolece de falta de claridad por faltar una descripcién
especificay suficiente de los hechos que la sustentan y el Tribunal al resolver
[lena de contenido los vacios facticos, se infringe el debido proceso, en tanto
el alcance del fallo se encuentra limitado al contenido de la imputacién
del persecutor, de forma tal que si esta se ha realizado deficientemente en
términos tales que la descripcidn factica sea insuficiente puede traducirse en
la anulacién del fallo.

Estoseencuentraenlineaconlosostenido en el punto anterior, del ya citado
articulo 259 se desprende la obligacién del Ministerio Piblico de consignar
ensuacusacion ladescripcion factica de la conducta y todos los antecedentes
de los hechos que se imputan, con especial énfasis en aquellos que revistan
relevanciajuridico penal como también las circunstancias relativas a la autoria
y participacion.

C. Cabedestacarquenilaacusacion nilasentenciaindican una causa precisa
y necesaria de la muerte de la paciente

La acusacidon—o el requerimiento - no puede ser imprecisa, genérica ni
ambigua, no basta por lo tanto que se efectle una descripcidn abstracta o
amplia del ntcleo factico, que no tenga la capacidad de delimitar los hechos
especificos que se pretende subsumir al tipo penal, se exige al persecutor
una descripcién precisa y circunstanciada, consecuencia del caracter de
ultima ratio del derecho penal al representar la manifestacion méas intensa
del lus puniendi.

Ensintesis, el principio procesal de congruencia garantiza al acusado que
aquello que se leimputa se ha fijado de manerainvariable en la formalizacién
oacusacion correspondiente, evitando con ello ser sorprendido con elementos
de los que no ha podido defenderse impidiéndole ejercer cabalmente sus
posibilidades defensivas o que la sentencia se extienda a aspectos no conocidos.
Sin embargo, debe tenerse presente que no supone identidad gramatical,
por lo que no cualquier error factico o variacion en elementos secundarios se
traduce en una transgresién al principio en comento, se ha estimado que la
misma debera ser sustancial y trascendente.
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V. ELRAZONAMIENTO DELTRIBUNAL
(EXTRACTADO DE LOS CONSIDERANDOS 8°A17°)

Los hechos probados deben contrastarse con el mérito de la acusacién,
teniendo presente que al Ministerio Piblico le correspondia dejar claramente
establecido que el acusado falté a la lex artis de su ciencia o arte en forma
negligente,y concretamente que omitid culpablemente, dada la sintomatologia
presentada por la paciente, efectuar un procedimiento quirdrgico oportuno
como lo era la histerectomia.

Establecido lo anterior, es necesario apreciar si las actuaciones del
facultativo se ajustaron o no a la praxis médica correcta, concordando aquello
con la fichaclinicade la paciente, que refleja de modo fidedigno la actuacién
precisa efectuada temporalmente por el equipo médico, y que da cuenta de
sus estados de vitalidad.

Cuestionable resulta, entonces, pensar que este estado de lucidez mental
yde compensacién vital se hubiese dado si el médico tratante hubiera tenido
que histerectomizarle.

Frente al escenario de urgencia que posteriormente se presencio, el médico
se encontré con la necesidad de efectuar una practica de mayor complejidad
como la histerectomiay la negativa del Gnico anestesista de la clinica le fue
dada aduciendo las carencias que la clinica tenia para ello, lo que motivé el
traslado de la paciente a instancias del propio cirujano hacia otro recinto
hospitalario.

En suma, su aserto no compromete la mala praxis médica utilizada por el
facultativo en las dos instancias que fueron referidas por los representantes
del Ministerio Pablico como fundantes de su omisién.

El tribunal adhiere a la postura sustentada por la defensa y que fue
refrendada por uno de sus peritos, en cuanto a que todas y cada una de las
maniobras que efectivamente fueron realizadas a la paciente durante la cesarea,
estaban orientadas a revertir la complicacién de acuerdo a la lex artis, entre
las que se incluyeron masajes uterinos, aplicacion de fajas y administracion
de farmacos, al estimarse que estas eran manifestaciones primitivas que no
ameritaban directamente la histerectomia que propuso el anestesista.

Surge de este modo un atisbo de dudas que fueron dadas a conocer por
los peritos de la defensa en torno, primero, al real estado de gravedad que
podia tener la paciente, si, en este sentido tenia las recomendaciones que se
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han referido, y segundo en relacién ala oportunidad de la histerectomia que
plantea el Ministerio Piblico luego que fue intervenida quirtrgicamente para
lacesarea,y que acérrimamente le habriasido representada al imputado por
el Dr. “l’ como anestesista.

Bajo este escenario. para constituirse en infractor de la ley penal no basta el
simple proceder negligente del facultativo para que sea procedente susancion,
sino que, este debe ser de tal entidad que permita imputar objetivamente la
comisién del cuasidelito, y conforme aello las pruebas aportadas y valoradas
con libertad sin contradecir las maximas de experiencia o los principios
de la légica, permiten asentar como hecho cierto que el acusado frente al
cuadro clinico de la paciente bajo suresponsabilidad, tomé las precauciones
quirdrgicas ajustandose a la lex artis, y bajo ese sustrato no se ha logrado
acreditar que haya mediado con su actuacién, una negligencia culpable en
su proceder al punto tal de considerar su conducta réproba, dentro del marco
de asignacion unitaria de responsabilidad pretendida por el ente persecutor.

En efecto. el nivel de diligencia que se estima probablemente fue
desplegado porelacusado aleja la posibilidad de una conducta negligentey
culposa que atribuye el Ministerio Pablico en forma exclusiva, no resultando
posible trasladar dicha diligencia al campo de lo imposible, pretendiendo
cubrir con ello los eventos que depara el acaso.

Es en este sentido, que el sentenciador ponderando la lata prueba
expuesta, efectia su consideracién que como se anunci6 en el veredicto
resulta absolutoria para el imputado, el médico tratante, quien tiene consigo
aparejado el deber cualificado de evitar un determinado resultado, en este
caso, impedir la muerte, y que nace por su asuncién voluntaria, ostentando
consigo un deber genérico que surge al asumir el proceso de maternidad
de la victima “V”.

Como es de conocimientojuridico basico, para los efectos de que pueda
imputarse objetivamente la comisién de un cuasidelito a una persona
determinada es necesario que se cumplan con tres requisitos indispensables:

a) que se haya realizado una accién o incurrido en una omision;
b) que se haya producido un resultado tipicoy

c¢) que medielarelacién de causa a efecto entre ambos momentos de la
realidad externa, de tal forma que la ausencia de la accién u omisién,
excluyan la hipétesis delictual.
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Esto tltimo puede establecerse con mediana facilidad cuando el resultado
sobreviene inmediatamente después de ejecutada la accion, pero en caso
contrario, o cuando entre la accidny el resultado acontece algtin otro hecho
que interrumpe o modifica el curso causal originario, es menester recurrir a
los principios de la causalidad natural y de la imputacién objetiva.

Entornoalacausalidad natural, es decir, puestos a precisar si el resultado esta
enunarelacion de causalidad con la conducta, el mecanismo de la equivalencia
de todas las condiciones permite colegir si el resultado ha sido causado por la
accién, cuando suprimida esta, desaparece aquél. De tratarse de una omision,
se agrega esta, y si el resultado desaparece, |la omision es su causa.

Establecida la causalidad en la forma dicha, debe precisarse si el resultado
es la consecuencia de la creacion de un riesgo no autorizado por el sistema
juridico, o del aumento del peligro inherente a un riesgo autorizado.

En ambos casos, si el resultado se produce en el ambito de proteccion de
la norma, podra ser atribuido al sujeto que desplegé la conducta.

Como se trata de una hipétesis culposa, debera establecerse la falta de
cuidado en larealizacién de laaccion creadora de riesgo o en el cumplimiento
de la obligacién de garante.

Asi las cosas, teniendo en cuenta lo dicho, se ha concluido que para que
pueda haber responsabilidad en casos como el que se estudia, es necesario
tener comprobados los siguientes requisitos copulativos: que el autor sea un
médicoy que su actuar se haya producido en el ejercicio de la profesién; que
la accién del facultativo ocasionara un mal en la persona del paciente, para
el caso que nos convoca la muerte de la misma, que el médico haya actuado
con negligencia culpable; y la comprobacién de una relacién de causalidad
entre acto culposo y dafio resultante.

El tribunal conté con la apreciacion pericial de “E”, quien en su lata
exposicion, al igual que la del resto de los peritos que comparecieron al juicio,
sefialé como causa probable de la muerte de “V”, la hemorragia post parto,
derivada de unainercia uterina que provocé en ella un shock hipovolémicoy
una descompensacion general. Los peritos concordaron en que las maniobras
efectuadas por el imputado, se ajustaron a la lex artis, desde el momento en
que este siempre se direccioné hacia la victima empleando cada uno de los
procedimientos que la ciencia médica estima como recomendables para dar
solucion al escenario voluble que planteaba la paciente.
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Segln loya afirmado entornoa que la ciencia médica no es exactay posee
un relativismo que depende de miltiples factores para el anunciamiento de
una prognosis, o el establecimiento de un resultado, la mayor parte de los
peritos de la causa, fueron enfaticos en sefialar que si bien es posible establecer
la causa de muerte de una persona con la prescindencia de la autopsia y
solo con la clinica del paciente, |a realizacion de la misma permite llegar a
una conviccion médico resolutiva que se condiciona mayormente con los
estandares de certeza que busca la ciencia médica, y afalta de esta, parael caso
en cuestion, la misma hubiese resultado clarificadora en torno a desentrafar
los términos probabilisticos que fueron vertidos por los peritos referidos en
torno al porqué murié “V”.

Ninguna persona puede ser condenada sino cuando el Tribunal que lojuzgare
adquiriere, masalld de toda duda razonable, la conviccién de que realmente se
hubiere cometido el hecho punible objeto de la acusaciény que en él hubiere
correspondido al acusado una participacion culpabley penada porlaley,yenel
caso concreto, si el Tribunal tiene una duda razonable, es decir, incertidumbre
plausible y seria acerca de si el imputado actué de la manera que le atribuye
el Ministerio Piblico, se concluye que no logré probarse su participacion o
responsabilidad en calidad de autor del cuasidelito de homicidio, segiin se ha
expuesto precedentemente.

En efecto, “la duda” como ya se reprodujo, es aquella que va mas alla de
una mera consideracion probabilistica de que los hechos pudieren ser de otro
modo, la que no puede reposaren una pura subjetividad, sino que tendra que
derivarse de laracional y objetiva evaluacién de los elementos de conviccidén que
aporten los intervinientes durante la audiencia deljuicio oral, la que ademas
debe evaluarse en una visién de conjunto, debidamente armonizada unas
con otras, para evitar una ponderacion aislada y fragmentaria que conspire
contra las reglas de la sana critica racional. No cualquier duda es suficiente
paraalterarlas conclusiones de una razonada evaluaciéon de la prueba de cargo.
Debe tratarse de una duda de cierta entidad, vinculada con un hecho que anide
en el animo del juzgador, en el sentido que las cosas pudieron efectivamente
suceder de otro modo.

En conclusion, la exigencia de que la sentencia de condenay por ende, la
aplicacién de una pena, sélo puede estar fundada en la certeza del tribunal que
fallaracerca de la existencia de un hecho punible atribuible al acusado, no ha
acontecido en la especie ajuicio del tribunal, toda vez que de los testimonios
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prestados en el juicio oral y de la prueba de cargo en general, se observa la
ausencia de uno de los elementos fundamentales en los delitos culposos
consistente en la conexidn ovinculacién entre la infraccién del médico al deber
de garante trasgrediendo la lex artis, y el resultado muerte, lo que genera una
seriede dudasrazonables en relacién aimputar objetivamente dicho resultado
a laactividad ejecutada por el acusado, duda de tal magnitud e importancia
que sélo puede conducir a su absolucion.

No se acredité que la muerte de “V” haya sido causada por el accionar
negligente del cirujano que le atendia, faltando entonces el elemento basico
para sostener la responsabilidad culposa del acusado en los hechos, cual es,
como se sefial6 que entre la actuacién del agente y el dafio causado (muerte
de su paciente), se dé una relacion de causa a efecto.

De esta forma, no logrando el acusador con sus probanzas un estandar
de prueba suficiente para derribar el principio de inocencia que asiste al
imputado, se absuelve al acusado de la imputacién formulada en su contra
enlaqueseleatribuiala calidad de autor de un cuasidelito de homicidio en
la persona de “V”, sancionado en el articulo 491 en relacién con el articulo 490
N°1, ambos del Cédigo Penal.

VI. COMENTARIOS RESPECTO A LO RAZONADO POR
ELTRIBUNAL

A. Llafichaclinica esel medio de prueba de base

“Es necesario apreciarsilas actuaciones del facultativo se ajustaron o no a la praxis
médica correcta, concordando aquello con la ficha clinica de la paciente, que refleja de
modo fidedigno la actuacion precisa efectuada temporalmente por el equipo médico,
Y que da cuenta de sus estados de vitalidad.

Cuestionable resulta entonces pensar, que este estado de lucidez mental y de
compensacion vital se hubiese dado, si el médico tratante hubiera tenido que hicteromizarle.”

Segln lafase del acto médico en queinterviene un facultativo se le asocian
deberes especificos de cuidado que determinan si su comportamiento se
adecuaonoalalexartis, para el establecimiento de cada uno de ellos la ficha
clinicajuega un rol fundamental.

Conforme a lo anterior, puede sefialarse que en la anamnesis debera
necesariamente analizarse la historia clinica del paciente antes de dar curso
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alaatencion médica que se requiera, de formatal que recae en el médico un
deber de informacidn, cuestion que incide en el deber de evitacién derivado
del conocimiento en funcién del cual es posible acotar qué es aquello que
debid preverse. Entonces, no podra hablarse de un deber de prever respecto de
lo que no se conoce, siempre que dicho desconocimiento no le seaimputable
al actuar del médico.

Siguiendo con el andlisis, corresponde referirse a la etapa de diagnéstico,
en la que se asocia al médico la obligacién de reunir todos los elementos
relevantes en relacidn a la patologia del paciente, los cuales han de quedar
plasmados en la ficha clinica. Ademas, de la informacién que se contiene en
la ficha se desprende un deber de advertir y ponderar el peligro, cuestion
que nuevamente puede reconducirse al deber de previsién vinculado a los
conocimientos que se le asocian a la profesién médica, por lo que no puede
desatender el médico la informacién contenida en la ficha ni excusarse
en su desconocimiento para justificar su actuar, en este sentido la falta
de conocimiento de la ficha clinica impone un deber de abstencién, de lo
contrario se incurre en un riesgo prohibido.

Desde el punto de vista de los elementos de prueba en unjuicio de esta
indole, la ficha clinica permite establecer el deber de cuidado, en tanto, su
contenido ilustra al Tribunal sobre la adecuaciéon al deber de cuidado de
la conducta médica y la prevision, elementos que sientan las bases de la
imprudencia.

Adquieren especial relevancia elementos como el consentimiento
informado, los protocolos operatorios, datos de atencion de urgenciay epicrisis
entre otros, los cuales se aprecian en conjunto con las evoluciones clinicasy
de enfermeria respectivas, permitiendo reconstruir la secuencia factica de
las atenciones de un paciente a laluz de las responsabilidades que en dicho
contexto corresponden al personal sanitario.

B. Laimportancia de la prueba pericial

“El tribunal contd con la apreciacion pericial de “E”, quien en su lata exposicion,
al igual que la del resto de los peritos que comparecieron al juicio, seialé como causa
probable de la muerte de V., la hemorragia post parto, devivada de una inercia uterina
que provocd en ella un shock hipovolémicoy una descompensacion general. Los peritos
concordaron en que las maniobras efectuadas por el acusado, se ajustaron a la lex artis,
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desde el momento en que este siempre se direcciond hacia la victima empleando cada
uno de los procedimientos que la ciencia médica estima como recomendables para dar
solucion al escenario voluble que planteaba la paciente.”

La sentencia considera la apreciacion pericial de médicos expertos que
declararon en estrados, sin haber participado en los hechos, pero habiéndolos
conocido por su estudio de los distintos elementos contenido en la carpeta
investigativa como las fichas clinicasy declaraciones de testigos, es necesaria
parainterpretar correctamente los signos descritos en la evolucion de la paciente,
como un medio parailustraral tribunal respecto de aspectos como la causa de
muerte orientandose a formar convicciéon respecto de los procedimientos que
la ciencia médica estima como recomendables en cada escenario planteado
en laacusacion. En ese sentido, las declaraciones de peritos y de médicos en
calidad de testigos expertos son indispensables para sostener una teoria del
caso en este tipo dejuicios.

La prueba pericial resulta indispensable si se estima que lo habitual es que
las normas en materia de delitos culposos no establezcan de manera especifica
cual sera el deberde cuidado cuya infraccién es una exigencia basica de toda
imprudencia y corresponde a un parametro con el que debera contrastarse
la conducta desplegada por el sujeto, estos tipos penales generalmente se
configuran de manera amplia, siendo el juez quien debe determinarloy
dotarlo de contenido.

En atencion a lo anterior, la prueba pericial es un insumo esencial en un
ambito como la responsabilidad médica, inserta en las figuras culposas, donde
las pautas que rigen el actuar del facultativoy suadecuacién al cuidado debido
se encuentran delimitadas por la lex artis, cuya determinacién no viene dada
por la ley, sino que se establece a partir de normas técnicas cientificas que
rigen en cada ambito y se encuentran en constante cambio.

Alo anterior se agrega que la lex artis en el marco de la responsabilidad
profesional debera servalorada porel tribunal, quien esta llamado a establecer
si en un caso concreto se ha empleado el cuidado debido, si existia un deber
de previsibilidad o si se ha creado un riesgo no permitido, por ejemplo,
cuestiones que daran paso a establecer si se lesion6 o no el bien juridico y
que ellose concrete en el resultado. Lo anterior supone contar con pruebas en
el desarrollo de un juicio asociadas a conocimientos especiales y que varian
segln factores como el procedimiento quirirgico de que se trate, la fase del
acto médico cuestionada o la especialidad del médico.
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Estimamos que el ejercicio de subsuncién antes descrito requiere apoyarse
en materia médica de un sustento técnicoy cientifico, que porsu especialidad
puede resultarajeno a los conocimientos del juez. De alli que para alcanzarel
estandar de conviccién requerido en nuestro ordenamiento para arribara un
veredicto, al situarnos en ambitos relacionales altamente complejos, contar
con pronunciamientos de especialistas que orienten a si se satisfacen o no los
elementos requeridos por el tipo penal es fundamental, ya que en lo pertinente,
permitiran dilucidar si se han observado o no las reglas de la lex artis.

La prueba pericial adquiere especial relevancia en el contexto de unjuicio
oral donde si bien el Tribunal cuenta con libertad para apreciar la prueba no
puede contradeciren surazonamiento los principios de la légica, las maximas
de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados. En este
escenario es de suma importancia acreditar las cualidades y calificaciones
profesionales que den cuenta de la idoneidad del perito, exigencia contenida
en el articulo 314 del Cédigo Procesal Penal.

En la especie, |a fiscalia no conté con ninguna declaracion de especialista
—sélo la de los familiares de la victima — que ratificara la existencia de una
negligencia médica concreta ni que vinculara alguna conducta precisa del
acusado con el resultado de muerte de la paciente.

El tribunal estimé, basado en los registros de la ficha clinica explicados por
los peritos, que el estado hemodindmico de la paciente era estable después de
aplicarlas medidas médicas de retraccion uterina, porlo que, en ese momento,
no correspondia practicar una histerectomia y que luego, cuando la paciente
se agrava, las condiciones de la clinica no permitian practicar la intervencién
quirdrgica, en opinién del anestesista.

A modo de conclusién, estimamos que los informes de especialistas y las
declaraciones de testigos presenciales médicos son esenciales para sostener
cualquier pretensiénjudicial en este tipo de casos, particularmente para lograr
un veredicto condenatorio.

C. Lameranegligenciano bastaria para configurar el tipo penal culposo del
facultativo

“Para constituirse en infractor de la ley penal no basta el simple proceder negligente
del facultativo para el sancionamiento, sino que, este debe ser de tal entidad que permita
imputar objetivamente la comision del cuasidelito.”



Ginecologfa y obstetricia: ;Una especialidad de alto riesgo? Analisis normativo y de jurisprudencia | 321

El Tribunal exige algo mas que la mera negligencia para configurar el
tipo penal. La sentencia echa de menos una entidad mayor en el proceder
negligente para que la conducta sea objetivamente imputable. La culpa,
esto es, la negligencia o imprudencia, no se traduce en un delito de forma
automatica, se requiere su asociacion con la lesién al bien juridico, elemento
que se entiende como el resultado en términos juridicos. Para los profesionales
de la salud esto permite afirmar que ain constatandose un resultado dafioso
puede exculparse al haberse ajustado en su actuar a la debida diligencia o
cuidado. Esto resulta evidente al constatar que en la sociedad existen areas
donde es posibley necesario ejecutar acciones riesgosas, para lo que el Estado
determina que deberan someterse a ciertas reglas, de forma tal que no podra
afirmarse la concurrencia de responsabilidad si estas son respetadas por el actor.

Esta entidad mayor es objetiva, por lo que entendemos que no se refiere
exclusivamente a un estado de animo descuidado, sino a una conducta que
vulnere la lex artis profesional, esto es, los conocimientos médicos afianzados,
los procedimientos sanitarios habituales y las habilidades minimas exigidas
por la propia comunidad de galenos.

A lo dicho anteriormente se afade que debe evidenciarse ademas una
conexion entre la conducta que se estima imprudente y el resultado juridico,
toda vez que ello constituye una exigencia del tipo culposo. En este sentido,
no bastaria por sisola la identificacion de una infraccién al deber de cuidado
sumada ala previsibilidad, sino que resulta indispensable constatar un vinculo
causal de estas circunstancias con la lesion o puesta en peligro del bienjuridico
denunciada, la que debera ser ademas imputable a la conducta negligente.

D. Lascarencias del recinto sanitario no son de responsabilidad del médico

“Frente al escenario de urgencia que posteriormente se presencio, que el médico
se encontrd con la necesidad de efectuar una practica de mayor complejidad como la
histerectomia y la negativa del iinico anestesista de la clinica, le fue dada, aduciendo
las carencias que la clinica tenia para ello, lo que motivo el traslado de la paciente a
instancias del propio cirujano hacia otro recinto hospitalario.”

Adquiere relevancia frente a esta consideracion la denominada lex artis
ad hoc, entendida como aquella que debe apreciarse en el caso concreto,
teniendo en consideracion elementos como la complejidad del acto médico
o circunstancias particulares de la intervencion, de alli que no sea inhabitual
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encontrar en lajurisprudencia valoraciones que giran en torno al lugaren que
se efect(ia la intervencion o los medios disponibles.

La determinacion de la infraccion a un deber de cuidado del facultativo
no se desprende de un concepto general y aplicable a todos los supuestos
de igual manera, sino que se valora conforme a criterios y circunstancias
propias de cada escenario, toda vez que es la lex artis lo que determinara
si se ha obrado o no con la diligencia y cuidados minimos exigidos en el
desarrollo de una actividad que inherentemente provoca riesgos, donde
debera determinarse cuiles exceden el ambito permitido, atendiendo para
ello alavaloracién de las normas técnicas generales que entrega la lex artis
ponderandolas con las circunstancias especificas a que se ve enfrentando un
profesional cuestionado.

Este razonamiento, si bien forma parte de la libertad legal de valoracion
de la prueba, es discutible, en el sentido que el contrario también formaria
parte de la sana critica. En efecto, el Tribunal podria haber razonado que era
responsabilidad del médico elegir un recinto hospitalario que contara con todos
los recursos en caso de presentarse una complicacién conocida y previsible,
como la inercia uterina.

Sin perjuicio de eso, estimamos que, para fundar una eventual condena,
ese aserto debe estar contenido en la acusacién, cosa que no ocurre en la
especie.

El Tribunal pareciera considerar, aunque no lo indica expresamente, que
lafaltade recursos del recinto sanitario estaria excluida de la responsabilidad
penal, de caracteristicas personalisimas, pudiendo ser fundamento de otro
tipo de responsabilidades, como la civil de la sociedad que presta servicios
sanitarios o laadministrativa por falta de servicio, las que no son de competencia
de lajusticia penal.

E. Eltratamiento médicodela malaretraccidn uterina fue considerado como
satisfactorio del deber de cuidado objetivo del facultativo

“Todas y cada una de las maniobras que si se le realizaron a la paciente durante
la cesdrea en post de revertirlo de acuerdo a la lex artis, esto es con masajes uterinos,
aplicacion de fajas y aplicacion de farmacos, al estimarse que estas eran manifestaciones
primitivas que no ameritaban directamente la histerectomia que propuso el anestesista,
como solucion eventualmente del todo efectiva.
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Surge de este modo un atisbo de dudas que fueron dadas a conocer por los peritos
de la defensa en torno, primero, al real estado de gravedad que podia tener la paciente,
si, en este sentido tenia las recomendaciones que se han referido, y segundo en torno
alaoportunidad de la histerectomia que plantea el Ministerio Piiblico luego que fue
intervenida quirirgicamente para la cesdrea, y que acérrimamente le habria sido
representada al imputado por el Dr. P como anestesista.

Elacusado frente al cuadro clinico de la paciente que tenia bajo su responsabilidad,
toma las precauciones quirtirgicas (sic) ajustandose a la lex artis, y bajo ese sustrato
no se ha logrado acreditar que haya mediado con su actudcion, una negligencia
culpable en su proceder al punto tal de considerar su conducta réproba, dentro del
marco de asignacion unitaria de responsabilidad pretendida por el ente persecutor.”

Este razonamiento parece ser el fundamento principal de la absoluciény
se basarfa en la conviccion que la mala retraccion uterina derivé rapidamente
enunainercia uterina con un sangrado abundante entre el cierre de la cesarea
y la salida del acusado al estacionamiento de la clinica.

Creemos que esta razon es recurrible via nulidad. En efecto, el rapido
agravamiento de la paciente contradice el supuesto estado de estabilidad
hemodinamica que el Tribunal tuvo por probado al término de la cesarea,
posterior al tratamiento médico intra operatorio de la floja retraccién del
Gtero de “V”.

La sentencia pareciera aceptar la posibilidad de un error excusable por
parte del acusado y del anestesista (testigo en el juicio) en el sentido que
las anotacionesy guarismos referentes a la hemodinamia de la paciente no
habrian correspondido asuestado real, el que habria sido mas complicado.

Cabe destacar que, en su acapite de hechos probados, la sentencia no
considera laretraccion del Gtero, mas sila descripcién del estado normal de
vitalidad de |a paciente.

El fallo tampoco se refiere al sangrado que el acusado reconoce haber
detectadoy solucionado con un punto de vicryly que consideré propia de una
lesion producida por el masaje uterino directo por él efectuado para lograr la
retraccion de Gtero de la paciente; sangrado que pudo deberse precisamente
ala mala retraccién uterina.
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F. ElTribunal consideré6 que la falta de autopsia genera una dudarazonable
respecto de la causa de muerte

“Se ha concluido que para que pueda haber responsabilidad en casos como el
que se estudia, es necesario tener comprobados los siguientes requisitos copulativos:
que el autor sea un médico y que su actuar se haya producido en el ejercicio de
la profesion; que la accion del médico haya ocasionado un mal en la persona del
paciente, para el caso que nos convoca la muerte de la misma, que el médico haya
actuado con negligencia culpable; y que exista relacion de causalidad entre el acto
culposo y el daio resultante.-

Eltribunal contd con la apreciacion pericial de E, quien en su lata exposicion, al
igual que la del resto de los peritos que comparecieron al juicio, seiialé como causa
probable de la muerte de “V”, la hemorragia post parto, derivada de una inercia
uterina que provoc en ella un shock hipovolémico y una descompensacion general.
Los peritos concordaron en que las maniobras efectuadas por el acusado, se ajustaron
ala lex artis, desde el momento en que este siempre se diveccioné hacia la victima
empleando cada uno de los procedimientos que la ciencia médica estima como
recomendables para dar solucion al escenario voluble que planteaba la paciente.

Segiin lo ya afirmado en torno a que la ciencia médica no es exacta y posee
un relativismo que depende de miiltiples factores para el anunciamiento de una
prognosis, 0 el establecimiento de un resultado, la mayor parte de los peritos de la
causa, fueron enfaticos en sefialar que si bien es posible establecer la causa de muerte
de una persona con la prescindencia de la autopsia y solo con la clinica del paciente,
la realizacion de la misma permite allegar a una conviccion médico resolutiva que
se condiciona mayormente con los estandares de certeza que busca la ciencia médica,
yafaltadeesta, para el caso en cuestion, la misma hubiese resultado clarificatoria
en torno a desentraiiar los términos probabilisticos que fueron vertidos por los
peritos referidos en torno al porqué murio V"

Aqui el Tribunal parece contradecirse, ya que por un lado reconoce que
los peritos sefialaron como causa probable de muerte la hemorragia post
parto derivada de la inercia uterina; sin perjuicio de lo cual concluye que
esta no esta probada mas alld de toda duda razonable.

¢Pero cdmo esta duda puede ser razonable si contradice lo declarado
por los peritos y la propia sentencia reconoce que es posible establecer la
causa de muerte de una persona con la prescindencia de la autopsia y solo
con la clinica del paciente?
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Existirfa aqui una violacién a las normas legales de apreciacién de
la prueba, en el sentido que el razonamiento judicial atentaria contra el
principio l6gico de la no contradiccion.

G. Lalexartis como medida del deber de cuidado objetivo del médico

“Los peritos concordaron en que las maniobras efectuadas por el acusado, se
ajustaron a la lex artis, desde el momento en que este siempre se direcciond hacia la
victima empleando cada uno de los procedimientos que la ciencia médica estima como
recomendables para dar solucion al escenario voluble que planteaba la paciente.”

El Tribunal llegd a la conviccién que las maniobras médicas para tratar la
falta de retraccion uterina en el intra operatorio — reconocidas por la propia
acusacion - fueron suficientes, ya que la ficha clinica registraba estabilidad
hemodinamica (registro que no depende del ginecoobstetra, sino que del
anestesista) en ese momento; por lo que no habria existido una inercia uterina
propiamente tal, por lo que no habria sido necesaria la histerectomia para
frenar el sangrado uterino.

Posteriormente, en el posoperatorio inmediato, el retraso en la histerectomia
no fue considerado imputable al médico acusado.

El Tribunal suma como argumento para la absolucién la falta de la claridad
en la causa de muerte, pero este aparece como un argumento débil, incluso
contradictorio, considerando lo ya expresado al respecto.

Asilas cosas, el principal fundamento de la absolucin seria la conviccion del
Tribunal que no se vulneré la practica médica habitual basado en la informacién
registrada en la ficha clinica, explicados sus registros técnicos por los peritos
deponentes. En ese entendido, la contradiccion referente a la causa de muerte
seria un defecto no esencial de la sentencia, por lo que no causaria su nulidad.

Alolargodeljuicioy conforme lo expresa el razonamiento del Tribunal, el
persecutor no logré explicar todos los extremos de suimputacion, resultando
insuficientes al efecto los elementos de prueba ofrecidos, cuestién que debe
apreciarse considerando el estindar de prueba en materia penal a partirde la
regla de decisién contenida en el articulo 340 del Cédigo Procesal Penal que
establece minimos de corroboracion de hipétesis, las exigencias impuestas
por el ordenamiento son especialmente altas dado que en un proceso penal
se comprometen Derechos Fundamentales como por ejemplo la libertad.
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VII. COMENTARIO:GINECOLOGTAYOBSTETF}ICIA.
UNA ESPECIALIDAD DE ALTO RIESGO JURIDICO

Como puede apreciarse, la decisién de absolucién se basa mas en una
falta de conviccién respecto de la comision de la conducta negligente objeto
de la acusacién, basada en los medios médicos (no quirtrgicos) desplegados
por el acusado para solucionar la complicacién presentada por la paciente —
obviamente insuficientes para evitar su muerte —y en la falta de recursos de
la clinica “S” (no imputables al médico); que en la prueba de que la conducta
desplegada haya sido suficiente para completar integramente el deber de
cuidado objetivo para el caso concreto (lex artis ad hoc).

En ese contexto, la ginecologia y obstetricia es sin duda una especialidad
de alto riesgo, ya que la valoracién de las conductas desplegadas por los
facultativos para intentar solucionar complicaciones y accidentes obstétricos,
dependen de la cabal comprension de circunstancias complejas que, aunque
previstas en teorfa por la ciencia médica, muchas veces pueden quedar fuera
de las posibilidades de reaccion del médico acusado, al no tener un dominio
efectivo de suequipo de trabajo (debido a la forma en que se ejerce actualmente
la medicina) ni del lugar en que lo ejerce.

BREVE ANALISIS DOGMATICO DEL CASO
El caso de la Fiscalia

Considerando el tenor de la acusacion (requerimiento) se puede concluir
que el meollo de la imputacién de la Fiscalia a la conducta del facultativo
consiste en una omision: No haber histerectomizado a la paciente al presentar
esta los primeros sintomas de falta de retraccién uterina, esto es, durante la
realizacion de la cesarea (con esterilizacion) y no después cuando se complica
con sangrado, convulsiones y pérdida de conciencia.

La aproximacién tradicional a laimputacién comenzaria porevidenciar la
posicion de garante del médico, reconocida expresamente en el tipo penal del
articulo 491inciso1°del Cédigo Penal (que pena el mal causado por profesionales
de la salud por negligencia en el desempeno de su profesion), fundamento
legal de la atribucion de responsabilidad.

Posteriormente, se vincularia el resultado lesivo de muerte a la conducta
omisiva del médico ginecoobstetra, fundado en una infraccion a su deber de
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cuidado, consistente en la falta de tratamiento adecuado (quirtrgico en vez
de médico) y oportuno (en el intra operatorio de la cesarea y no en el post
operatorio inmediato) de la complicacién que present6 la paciente (mala
retraccion uterina).

Esta falla en la conducta del médico, cuya finalidad era, sin duda alguna,
solucionar la complicacién que presenté la paciente con un tratamiento
médico (no quirlrgico), permite vincularjuridico penalmente la muerte de la
paciente alaomisién culpable del facultativo; ya que, desde un punto de vista
especificamente bioldgico, en fallecimiento se produce por complicaciones
vinculadas a la pérdida de sangre, causada a su vez por la inercia uterina.

La prevision de la posibilidad (y hasta la probabilidad) del resultado fatal
por parte del acusado se deduce de su profesion (médico cirujano), especialidad
(ginecoobstetra), afios de experiencia y el hecho que la falta de retraccion
uterina es una complicacién conocida.

Sin perjuicio de esto, esta prevision efectiva no es requisito para laimputacion
delresultado; ya que la falta de aquella no exime de responsabilidad al médico,
sino que sélo modifica la naturaleza juridica de su culpa, cambiandola a una
sin representacion (;diferencia en la pena concreta?).

Laimputacién objetiva

Laimputacién objetiva descansa en diversos elementos, en primer lugar,
se encuentra la creacién de un riesgo no permitido, cuestion que en el ambito
de la medicina se definiria a partir de laadecuacion o no del comportamiento
del sujeto a la lex artis, asociada a circunstancias propias del caso concreto,
configurandose, asi como un parametro para determinar la existencia de
una imputacién normativa.

En este nivel del andlisis es necesaria la delimitaciéon de una norma
de cuidado cuya inobservancia supere el ambito de lo permitido por el
ordenamiento, tras este ejercicio serd posible establecer la existencia de
una conducta imprudente, sin embargo, se requiere ademas que exista un
vinculo causal con el resultadojuridico, esto es, la lesion o puesta en peligro
de un determinado bien juridico.

Asi, para laimputacion objetiva del resultado tendra que corroborarse la
concurrencia de lesiones o muerte, por las que puede responder un médico.
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Verificado este punto debera acreditarse que se encuentran vinculados
causalmente ala conducta, para luego establecer si esos resultados representan
la concrecion del riesgo.

Por dltimo, es menester atender al fin de proteccién de la norma, en
virtud del cual podra afirmarse laimputacién objetiva cuando los resultados
queden cubiertos por el ambito de proteccién de la norma que el autor ha
transgredido, con ello podra afirmarse que el riesgo reprobado se materializa
en el resultado del actuar de este sujeto y no de otro distinto.

Lo anterior se verifica en el ambito médico, cuando el facultativo con su
actuar genera un riesgo desaprobado al no respetar aquello que la lex artis
imponia en el caso concreto, normas técnicas que de haber sido seguidas
en el acto médico habrian evitado la concrecién del resultado, debiendo
establecerse como punto de partida un deber de cuidado objetivo, cuya
infraccion verifica el desvalor de la conducta que ha creado un riesgo no
permitido, lo cual supone previamente la constatacion del conocimiento del
médico de la infraccidn, asocidndose asi al deber de previsién que sobre él
recaey al conocimiento de la peligrosidad, restando por Gltimo la atribucién
normativa del resultado conectado causalmente con la conducta.

Desde el punto de vista de esta teoria, al no realizar la histerectomia
intra operatoriamente, el acusado increment6 precisamente el riesgo de
sangrado uterino que la histerectomia pretende eliminar (“cerrar la llave”,
en términos médicos coloquiales) y que se concretd en la posterior muerte
de la paciente por complicaciones de esta pérdida de sangre.

Por lo tanto, el riesgo que se concretd en la especie no es el derivado de
un sangrado inherente a la técnica quirdrgica de la cesarea (o en general
a la de cualquier intervencién quirtrgica) u otro que el cirujano no pueda
evitar (lo que derivaria en inimputabilidad del acusado por concrecién de
un riesgo permitido); sino la concrecion de un riesgo creado en forma no
permitida, ya que, constatando el facultativo la falta de retraccién uterinay
previendo, en virtud de su especialidad (o debiendo prever), la posibilidad
de un sangrado, decide no practicar una histerectomia y sélo realizar un
tratamiento médico para favorecer esta retraccion.

Este resultado lesivo (la muerte de la paciente por complicaciones del
sangrado uterino), a lo menos debié haber sido previsto por el acusado - lo
mas probable es que lo haya previstoy se haya confiado en que no ocurriria
por el tratamiento médico o que podria evitarlo con una histerectomia
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posterior -, en sucondicion de médico ginecoobstetra de larga trayectoria.

El acusado creé un riesgo no permitido (no histerectomizé oportunamente),
cuyo resultado atribuido (la muerte de |a paciente) debié haber previsto; por
lo que debe responder de ese resultado lesivo, en el que precisamente ese
riesgo no permitido (y no otro) se concretd.

La decision del Tribunal

Considerando los hechos que el Tribunal tuvo por probados, asi como los
razonamientos fundantes de su decisidon de absolucidn, puede concluirse que
su decision de absolucién se basé en los siguientes argumentos:

Sibien no cabe duda de la posicion de garante que detentaba el médico
acusado, ensu calidad de tratante de la paciente, el resultado lesivo no puede
vincularse a su conducta omisiva, ya que no se ha probado, mas alla de toda
dudarazonable, algunainfraccion a sudeber profesional de cuidado. Esto es
consecuencia de que la negligencia debe por supuesto probarse, en un ambito
donde el factor de imputacién radica en acreditar hechos susceptibles de ser
calificados como negligencia, pudiendo el facultativo exculparse probando
que el resultado no es atribuible a suactuar por haberse empleado la debida
diligencia exigida en atencién a su profesidn y la lex artis que la regula.

En efecto, el tratamiento médico (masajes y medicamentos) fue adecuado
alahipotonia uterina presentada por la paciente, considerando su estabilidad
hemodindmica en el intra operatorio, que excluia una inercia uterina
propiamente tal. Histerectomizarla en ese momento hubiese constituido
una precipitacion temeraria; ya que la histerectomia no es, por supuesto,
inocua (sin perjuicio del consentimiento de la paciente para la esterilizacién),
y presenta sus propios riesgos y complicaciones.

Cuando la paciente se complica, en el posoperatorio inmediato, el acusado
indica la histerectomia de urgencia, pero la intervencidn no puede realizarse
en el mismo centro médico por motivos ajenos al deber de cuidado exigido
porlaleyal médico tratante, y la victima debe ser trasladada a uno de mayor
complejidad, donde la operacién se realiza, pero la paciente lamentablemente
fallece, sin perjuicio de todas las medidas de salvataje.
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La imputacion objetiva

El Tribunal concluye que el resultado lesivo imputado por la Fiscalia, esto
es la muerte de la paciente, no fue la concrecién de un riesgo no permitido
creado por la conducta del cirujano acusado. En otras palabras, el Tribunal
no logra conviccién suficiente para dar por acreditada una relacién de
imputacién objetiva en los términos antes planteados, cuestion que deriva
de la constatacién de que al haberse actuado conforme al cuidado exigido
se produce de igual manera el resultado lesivo, de forma tal que no puede
afirmarse que este sea la concrecion exclusiva de la falta de cuidado.

En principio, la evolucién refractaria de la paciente al tratamiento médico
(aplicacién porel cirujano de masajes uterinos de modo mecanico e indicacién
de suministro de drogas tales como methergin intramuscular y misotrol
sublingual y rectal), con convulsiones, sangrado y pérdida de conciencia, es
concrecion de un riesgo permitido; ya que previo a efectuar la esterilizacion
tubaria y a cerrar la cirugia, los médicos (cirujano y anestesista) habian
constatado y registrado en la ficha clinica el estado normal de vitalidad de
la paciente.

Luego, respecto de laimposibilidad de realizar |a histerectomia de urgencia
indicada porelacusado en el post operatorio inmediato, en atencion al estado
critico que segln el anestesista ostentaba la paciente y a las condiciones
minimas hospitalarias que tenia el establecimiento de salud para atenderla
urgencia (y aunque la sentencia no desarrolla esta circunstancia), no podria
considerarse como concrecién de un riesgo prohibido; ya que la Fiscalia no
probd que la clinica incumpliera alguna resolucién sanitaria para poder
funcionar sin Unidad de Tratamientos Intensivos (UTI).

Por lo tanto, los riesgos que se concretaron en el fallecimiento de la
paciente no son de aquellos prohibidos por el ordenamiento juridico, sino
porel contrario, aquellosjuridicamente permitidos (evolucién grave de una
complicacién evaluada como leve, condiciones minimas hospitalarias, etc.),
loque derivaenlaimposibilidad de imputaciénal acusadoy su consecuente
absolucién al no poder atribuirsele responsabilidad.
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COMENTARIO MEDICO
Mirada preventiva desde la practica clinica

Antes de programar una cirugia o asistir un parto, nuestra primera
responsabilidad es elegir el lugar correcto. No basta la agenda disponible:
hay que confirmar capacidad real para responder a emergencias maternasy
neonatales sindemoras. Eso implica verificarinfraestructura operativa (camillas
funcionales, ascensores mantenidos, monitorizacién continua, disponibilidad
de pabellén) y equipamiento critico (carro de reanimacién, uteroténicos,
hemoderivados, balén/taponamiento, set de histerectomia obstétrica, kit de
hemorragia, incubadoray reanimacién neonatal). Si el entorno no da garantias
para resolver un peor escenario razonable, la decisién segura es reprogramar
o derivar, y documentarlo.

La segunda salvaguarda es el equipo. Preglntat, y deja por escrito si
cuentas con personas entrenadasy roles claros: ;quién lidera, quién canaliza,
quién medica, quién registray quién Ilama al apoyo? En hospitales docente-
asistenciales, la delegacién debe ser con supervisidn efectiva y umbrales de
escalamiento predefinidos (p. ej., hemorragia >500 ml o 30oml asociado
signos de choque, sufrimiento fetal persistente, fase expulsiva inminente sin
camilla). Ladisciplina de equipo, briefing inicial, comunicacion cerrada (“cerrar
el bucle”), lista de verificacion previene errores que comprometen funciones
motoras, cognitivas o la autonomia futura de la paciente y del recién nacido.

Tercero, cultiva una destreza técnica proporcional al riesgoy actualizada. La
pericia noessolo saberoperar; es reconocer el punto de no retornoy cambiarde
planatiempo. Ensaya (simulacién insitu) algoritmos de hemorragia posparto,
eclampsia, sepsis y emergencia neonatal hasta que el equipo responda en
minutos, no en teoria. Y cuando el sistema falle (infraestructura o saturacién),
aplica protocolos de desborde: resolver in situ con asepsia si el traslado es
inseguro, redistribuir personal, llamar apoyo y documentar contingencias y
decisiones. Este registro contemporaneo protege a la persona y al equipo, y
sostiene procesos de mediacién o mejora.

Por dltimo, mantén el enfoque centrado en la persona. Explica riesgos y
planesalternativos con lenguaje claro; registra la decision compartiday valida las
prioridades de la paciente (dolor, movilidad, lactancia, regreso al hogar). La meta
no essolo evitarlamuerte o ladiscapacidad mayor, sino cuidar laindependencia:
prevenir lesiones neuroldgicas del RN, morbilidad obstétrica severa, secuelas
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funcionales o psicosociales. La buena clinica, bien protocolizada y registrada,
se traduce en menos eventos graves, menos conflictos y mas confianza.

Ejemplos de mejora (checklist rapido)
Antes de la atencién

Verificar capacidad del recinto: camillas operativas, ascensores,
monitorizacion, pabellén disponible, banco de sangre, anestesiay
neonatologia insitu o con acuerdo de traslado vigente.

Confirmar equipamiento critico: carro de reanimacién maternay
neonatal, uterotdnicos, antifibrinolitico, bal6n de Bakri/taponamiento,
suturas hemostaticas, kit de hemorragia, incubadora, oxigeno/
succion.

Briefing de equipo (5 minutos): roles, plan A/B/C, umbrales de
escalamiento, teléfono de apoyo y derivacion.

Durante la atencidn

Aplicar listas de verificacidn (induccién/cesarea/parto) y comunicacion
cerrada.

Ejecutaralgoritmos: HPP (secuencia de uteroténicos, tranexamico,
taponamiento, suturas, histerectomia si corresponde), sufrimiento
fetal, eclampsia, sepsis.

Sihay limitacion del entorno (p. €j., traslado imposible): resolverin
situ con asepsia, Ilamar refuerzo, registrar contingencias y decisiones.

Después de la atencidn

Registro cronolégico completo: tiempos, hallazgos, decisiones,
farmacos/dosis, escalamiento, contingencias y fundamento técnico.

Debriefing corto del equipo (10 min), indicadores basicos (tiempo a
uteroténico, tiempo a balén, pérdida estimada).

Ofrecer mediacién temprana cuando corresponda: hechos verificables,
plan de continuidad y compromisos de mejora.

Formacién continua

Simulacion in situ trimestral de emergencias; rotacidén por centros
de mayor complejidad si es necesario.
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Actualizacién de protocolos nacionales/institucionalesy verificacion
de lex artis vigente.

Entrenamiento en toma de decisiones compartidas y comunicacién
en crisis.

Por dltimo: En eventos criticos, hacer una pausa consciente de 10 segundos
permite reducir la reactividad, ganar perspectiva, asignar roles y retomar el
control del caso.

Dr. Roberto Altamirano Assad
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COMENTARIOS DE UNA SENTENCIA PENAL.
REALIZACION DE LA MANIOBRA DE KRISTELLER
COMO CRITERIO DE IMPUTACION

Abogado Marcelo Valenzuela Villarroel'
Abogada Macarena Olivares Molina?

Dr.Jean Pierre Frez Bustos?

A) INTRODUCCION

El presente articulo tiene como objetivo analizar diversos aspectos de una
sentencia penal emitida en el marco de un procesojudicial, la cual resulta de
gran relevancia para el ejercicio de la especialidad de ginecologiay obstetricia
que involucra a un médico en formacién en dicha especialidad, en el contexto
de una atencidn obstétrica. En efecto, la resolucién que se comentara fue
dictada en el juicio llevado a cabo ante el 7° Tribunal de Juicio Oral en Lo
Penal de Santiago, bajo el RIT 191-2011, proceso en que el Ministerio Piblico
cuestiond la atencién médica proporcionada por una matrona y un médico
en formacion, en la que, segln la tesis de la Fiscalia, mediante la supuesta
maniobra de Kristeller se habria provocado la ocurrencia de un riesgo de
ruptura del Gtero resultando una hemorragiay la imposibilidad de extraer
al feto, generando una urgencia médica que se intent6 revertir mediante una
atencion quirdrgica de cesarea la que, finalmente, obtuvo un recién nacido
con un dafio neurolégico severo.

1 Autor: Abogado, jefe Equipo Penal Fundacion Asistencia Legal del Colegio Médico, Falmed.
Diplomado Reforma Procesal Penal Universidad Alberto Hurtado. Postitulo Litigacién Oral
Universidad de Chile. Master en Derecho Constitucional Penal, Universidad de Jaén, Espafa.

2 Autora: Abogada Universidad Arturo Prat 2018, Diplomado “ Derecho Administrativo”,
Universidad Catélica del Norte 2018, Diplomado “Derecho a la Proteccién de la Salud y Gestién
Sanitaria”, Pontificia Universidad Catdlica 2022, Magister en Derecho LLM, con mencién en
Derecho Regulatorio, Pontificia Universidad Catélica 2022.

3 Colaborador: Médico, Especialista en Ginecologiay Obstetricia, Hospital de Puerto Montt.
Docente, Universidad San Sebastian, Sede de la Patagonia. Director SOCHOG.



336 | Abogado Marcelo Valenzuela Villarroel, Abogada Macarena Olivares Molina, Dr. Jean Pierre Frez Bustos

Para los propésitos de este trabajo, revisaremos algunas consideraciones
del fallo vinculadas a la actuacién del profesional médico, excluyendo la
matrona. En este contexto, es importante destacar que, aunque el acusado
tenia la calidad de becado, los razonamientos del tribunal no tomaron en
cuenta de manera especial esta condicién. Asimismo, los jueces no hicieron
ninguna consideracion sobre el lugar donde ocurrieron los hechos, que, en
este caso, fue un Hospital Pablico. Sin perjuicio, a pesar de la ausencia de
tales elementos, los comentarios que compartimos de igual manera, pueden
resultar Gtiles para todo profesional de la especialidad, sin distincién de la
etapa de formacién, anos de experiencia o el recinto sanitario donde podria
presentarse una situacién analoga.

Porotrolado, enrelacidon con el tema general del libro en el que se inserta
este capitulo, consideramos que el fallo es valioso para comprender la forma
en que razonan los sentenciadores que conocen de un caso médico-legal bajo
el entendido de que, a través de una sentencia, se pueden generar criterios
orientadores para la buena practica médica. Esto es atin mas relevante si se
considera que, en el caso concreto, el fallo dictado no fue unanime, lo que
pone de manifiesto las diferencias de discernimientos que pueden existir
en el ambito judicial. En efecto, como se podra apreciar, al tratarse de una
sentencia absolutoria con voto de mayoria, existen aspectos que resultan
discutiblesincluso para un tribunal colegiado. Este hecho pone de manifiesto
que, ante un caso médico “judicializado”, no hay una Gnica respuesta pues
los conceptos médico-legales pueden ser considerados para fundamentar
diversas posiciones juridicas.

B) BREVE MARCO REFERENCIAL DEL DEBATE

Consideramos necesario, para una comprensién adecuada de las definiciones
y conceptos presentados en el fallo analizado, ofrecer una breve ilustracién
de las tesis debatidas durante el juicio. En primer lugar, la acusacién del
Ministerio Plblico, como es habitual, presenta una estructura que abarca
tanto aspectos generales como situaciones que podrian ser consideradas como
contexto. Sin embargo, omitiendo las referencias generales, nos enfocaremos
enresaltar la parte que se refiere a laaplicacion de la maniobra de Kristeller.

Asi, la acusacion senal6 lo siguiente: “Alrededor de las 20:30 horas se le
administré anestesia epidural, presentando en ese momento rompimiento de la
bolsa uterina, razon por la cual la victima es ingresada a la sala de preparto donde
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la matrona seiiala que ve la cabeza del feto, pidiéndole a la paciente que puje.
Pese a los dolores la paciente pujo y se produce el fendmeno médico denominado
expulsivo detenido momentos en los que encontrandose con la paciente la matrona
y el médico, este iiltimo practica, a lo menos dos veces, la maniobra denominada
“Kristeller”, proscrita por el Ministerio de Salud, subiendo parte de su cuerpo sobre
el abdomen de la paciente, presiondndolo y exprimiendo su titero, maniobra que
causo la ruptura de este tiltimo, el reingreso del feto al interior del cuerpo de la
paciente y una fuerte hemorragia, momentos en que el dr. solicita tardiamente la
utilizacion de forceps, no concretando dicha accion pues en esos instantes ingreso
a la sala otra doctora, jefa del servicio, quien al notar el compromiso del estado
general de la paciente ordena cesdrea de urgencia.

Al producirse la hemorragia en la paciente en virtud del procedimiento defectuoso
realizado en el parto se interrumpio el suministro de oxigeno al feto recién nacido, lo
que le provocd lesiones graves e irreversibles, debiendo permanecer por mas de 25 dias
hospitalizada con el diagnéstico de asfixia prenatal, encefalopatia hipoxiisquémica
sarrat I, sindrome convulsivo secundario, hiponotia axial, hipocalcemia tratada e
infeccion urinaria, concluyendo el servicio médico legal , a su respecto que la menor
tiene daio organico cerebral irreversible y dificil de cuantificar porencontrarse en
etapa de crecimiento [sic] .

Desde una perspectiva juridico penal, la imprudencia se configura, en
términos tradicionales, en la falta de cuidado debido del sujeto acusado y
a la produccién de un resultado no buscado, pero al menos, previsible*.
Se dice, entonces, que la imputacién de responsabilidad estara atribuida,
primeramente, a la infraccién de una norma de cuidado externa u
objetiva. Desde otra perspectiva doctrinaria, utilizando los criterios de
imputacién objetiva®, el actuar imprudente se construye en la medida
que el agente actia sobrepasando el riesgo permitido por la norma. En el
caso concreto, el Ministerio Piblico sostuvo que si el médico conocia que la
maniobra estaba censurada por las guias ministeriales ya podia provocar el
rompimiento del Gtero (a lo que se agrega que la historia obstétrica habria

4 Vargas, Tatiana “Responsabilidad Penal por Imprudencia Médica”, Ediciones DER, 2017,
citando A CURY (1981): “Contribucién al estudio de la responsabilidad médica por hechos
culposos”, RCP, T. XXXVII, p. 97, describe la definicién general como “falta de cuidado que debe
tenerquienrealiza una conducta, con el objeto de evitar la produccién de resultados indeseables
cuya causacion por ella era posible prever”.

5 Roxin, Claus “La imputacién objetiva en el Derecho Penal”, Editorial Idemsa; mayo, 1997.
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desaconsejado su realizacién) entonces, su actuar se podia encuadrar en la
figura imprudente contemplada en nuestra legislacion penal. El acusado
habria, justamente, sobrepasado el riesgo permitido en el actuar médico.

Por otro lado, la defensa argumentd, en esencia, que la actuacién del
profesional que asistié el parto no constituyd una maniobra de Kristeller
y que tal evento nunca tuvo lugar. Ademas, se senal6 que la hipdtesis que
sustentaba laacusacién, en la que se afirmaba que la maniobra estaba prohibida
por la autoridad sanitaria, no era correcta. Como argumento adicional, se
destaco que la rotura uterina observada era un accidente obstétrico que no
podia asociarse de manerainequivoca con la realizacion de la maniobra. En
este contexto, durante el juicio, prestaron declaracién varios profesionales
médicos, asi como un considerable nimero de peritos especializados, lo cual
fue debidamente considerado en el fallo que, finalmente, absolvié al médico
imputado con voto de mayoria.

C) LOS PRINCIPALES ASPECTOS DE LASENTENCIAEN
RELACION CON LA MANIOBRA DE KRISTELLER

A partir del marco referencial expuesto en los parrafos anteriores,
nos enfocaremos en la resolucién del tribunal y los fundamentos que la
sustentan por lo que, no abordaremos las situaciones médicas respecto a
las cuales el tribunal determind que no existia controversia, tales como la
via de resolucién del parto y el dafo cerebral sufrido por el recién nacido
en relacion con el evento obstétrico ocurrido. Nuestra atencion se centrara
en aquellos aspectos que el tribunal consideré debatidos, cuya resolucion
judicial era crucial para establecer la existencia o no de responsabilidad por
parte de los profesionales acusados.

En este contexto, una de las primeras preguntas que el sentenciador buscd
aclarar fue si, en el caso concreto, se habia llevado a cabo una maniobra de
Kristeller. Al respecto, en el voto de mayoria, el sentenciador en su considerando
SEXTO, letra f) establecid. “Ahora bien, uno de los aspectos principales, sobre los
que hubo controversia fue si se habian realizado maniobras de compresion sobre
el iitero durante el parto, y si éstas correspondian a las denominadas Kristeller
Ademas de establecer las que condiciones que se realizaron. Para el tribunal, quedod
establecido que el médico concurrié al pabellon de parto por haber recibido llamado,
por encontrarse la paciente con expulsivo detenido, revisa a la paciente constata
que la cabeza se encuentra en cuarto plano y realiza en una o dos oportunidades
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la compresion del titero de la parturienta.” Agregando en su parrafo final “el
médico efectudé una maniobra que, claramente, en el lugar, forma y oportunidad
en que se produjo o corresponde sino a un Kristeller”.

Establecido lo anterior, el tribunal se pronuncid sobre la pertinencia
de la maniobra, estableciendo en el mismo considerando en la letra g) que
establecio “sedescarto su exclusion formal, toda vez que la Guia del Ministerio de
Salud que indica la proscripcion del Kristeller que fue incorporada con su lectura
resumida, es de una fecha posterior a la los hechos. Pero, ademas, pese a lo categorico
del término empleado, el analisis del texto de la mencionada guia demuestra una
contradiccion evidente, que no puede ser considerada una clara orientacion de la
actuacion médica”. En este sentido, el tribunal sefiala. “Los médicos ginecdlogos,
y expertos, varios de ellos con largos aios de ejercicio de la medicinal con diversos
matices, coincidieron que era una maniobra médica propia de la especialidad que se
practica con el fin de ayudar a la expulsion del feto [sic]”, desestimando, por tanto,
la consideracién de un comportamiento negligente debido al incumplimiento
de una referencia a la guia ministerial.

En consonancia con lo anterior, el voto disidente, en susegundo considerando,
sefiala que la maniobra que el médico describié como un suave masaje del
fondo uterino no pudo serinterpretada de otra manera que como laaplicacién
de lamaniobra de Kristeller. Sin embargo, no la consideré como una “conducta
negligente” en si misma, ya que el cuestionamiento lo centré en que si dicha
maniobra “debid o no seraplicada al caso concreto”. En este sentido, el voto expresa
en su cuarto considerando lo siguiente: “En consecuencia, la maniobra de
Kristeller es indudable, por el conocimiento cientifico arraigado que genera riesgos
de rompimiento uterino y que aquellos son incorporados en la etapa de formacion
de un médico, por lo tanto han de ser conocidos por aquél, y asimismo es un hecho
que se desprende los dos primeros peritos, que dicha maniobra a todas luces ha ser de
evitada en la medida que existan otras posibilidades de proceder, como por ejemplo
el forceps, que eva la indicacion razonabley logica, pese a que también genera algiin
grado de riesgo”, consideracion que aplica una condena desde que, al conocer
los antecedentes obstétricos de la paciente, este no debié haberla utilizado
debido al riesgo asociado aello, en efecto, el voto sefiala: “que a fin de avanzaren
el razonamiento, es necesario detenerse en las condiciones obstétricas de la paciente,
las que eran conocidas al momento de ser internada y que razonablemente han de
informar una adecuada eleccion de procedimiento por parte del médico tratante”
Agregando mas adelante, que “En este caso, se puede sostener fehacientemente
que la infraccion a la lex artis es claramente un negligencia [sic] culpable, porque
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a mads de elegir un procedimiento que no era necesario y que en cambio incremento
el riesgo de paciente y feto, lo hizo ignorando condiciones obstétricas particulares
de la paciente y conocidas necesariamente por él...”

En otro orden de cosas, cabe destacar que el voto de mayoria centré parte
de su analisis en un aspecto que él mismo definié como “el aspecto central
sostenido en la acusacion, referido a que la realizacion del Kristeller fue la causa de
la ruptura del titero”. En relacidn con este punto, en su considerando Noveno,
sefald: “..permitieron establecer que la ruptura del iitero fue diagnosticada en
una temporalidad muy cercana a la realizacion de la maniobra de Kristeller; sin
embargo, la prueba de cargo no demostro de manera indudable que esta haya sido
su causa, dada las especiales caracteristicas y ubicacion que presentaba la lesion”.

Sinembargo, el voto de minoria no compartio tal criterio, estableciendo
que “en consecuencia, el referido accidente no puede ser considerado como tal, pues
la rotura no fue espontinea , sino que era razonablemente evitable si el médico
hubiere considerado todos los antecedentes de que disponia, existiendo ademas
razonablemente causalidad entre la maniobray la rotura que siguio directamente a
laaplicacion de ella, descrita como riesgosa, sin que a ese momento hubiere indicacion
alguna médica que la determinare necesaria, sin mas bien todo lo contrario [sic],
por cuanto lo que procedia era un forceps.”

Ensuma, como se puede observar, el fallo resalta tres aspectos fundamentales:
(i) se confirma que la maniobra de Kristeller fue efectivamente realizada, un
punto en el que los tres miembros del tribunal coinciden; (ii) el establecimiento
de que hubo una exclusién formal de la prohibicién de llevar a cabo dicha
maniobra, pero en base a un lineamiento ministerial emitido de manera
posterior a los hechos; y (iii) que el cuestionamiento era sobre la necesidad
de determinar si la rotura uterina fue o no una consecuencia directa de la
realizacién de la maniobra en cuestion.

D) COMENTARIOS

La maniobra de Kristeller® es una de las opciones de tratamiento para
partos naturales que se encuentra descrita en diferentes textos médicos a

6 Técnica descubierta en el ano 1867y definida como «nuevo procedimiento para el parto,
consistente en la utilizacién de la presion ex-terna de las manos en caso de contracciones
débiles. La presién deberia durarentre 5y 8 segundos, sincroniza-da con la contraccién uterina
y con una pausa de 0,5 a3 minutos»
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condiciéon de que la expulsion del feto tenga dificultades que impidan el
nacimiento seguro, lo que en términos médicos se denomina “expulsivo
detenido”. En efecto, existe literatura médica que destaca que su objetivo es
fortalecer las contracciones uterinas durante el parto mediante masajes en el iitero
presionandolo repetidamente en direccion hacia el canal del parto’.

En Chile, alaépocade los hechos, no existia evidencia de la estandarizacion
desurealizacién en la practica médica, situacién que en el juicio se visibilizd
con la referencia en una guia de procedimientos® que sélo sefialaba su
proscripcién sin desarrollar detalles acerca de las caracteristicasy los riesgos
asociados a ella tal como dieron cuenta, ademas, los peritos que declararon
en el juicio. Sin embargo, el afo 2015 se implementé una indicacién que
establecié la “no recomendacién” del uso de la maniobra para el manejo de
la segunda etapa del trabajo de parto en la que, segin el lineamiento, se
aplicaria para el caso de que el parto no se produjera en 10 minutos llegada
la parturienta alasala, esto debieraserresuelto porlaaplicacion de forceps.

De ahientonces, las declaraciones de los expertos, dentro del juicio, previo
adichaindicacién, llevaron al tribunal a inferir que dicha maniobra médica
corresponderia a uno de los medios que disponen los profesionales de la
salud teniendo un empleo Gtil en determinadas circunstancias, no obstante,
importar algunos riesgos- como cualquier tratamiento- pero en ningdn
caso, estando prohibida su realizacion al menos, claray terminantemente.
En linea con esto, la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) la clasificaba
como letra“c”, loque implica que suuso debe realizarse tras una evaluacion
del riesgo asociado.

7 “La idea de este procedimiento para el autor era fortalecer las contracciones uterinas
durante el parto, masajeando el Gteroy presionandolo en el fondo repetidamente en direccién
hacia el canal del parto”, descripcion disponible en https://www.franciscafernandezguillen.
com/wp-content/uploads/2022/01/REVISION-DE-LAS-EVIDENCIAS-CIENTIFICAS-MANIOBRA-
DE-KRISTELLER.pdf.

“La maniobra Kristeller consiste en hacer presion sobre el fondo uterino en el periodo
expulsivo, la segunda etapa del trabajo de parto. Aparece en |a literatura cientifica por primera
vezen1867 gracias a Samuel Kristeller, quien describié al detalle su utilizacién en pro de fortalecer
las contracciones uterinas débiles del periodo expulsivo.” Segunda descripcién disponible en
Becerra-Chauca, Naysha, & Failoc-Rojas, Virgilio E. (2019). Maniobra Kristeller, consecuencias
fisicas y éticas segln sus protagonistas. Revista Cubana de Obstetricia y Ginecologia, 45(2), .
Epub 01dediciembre de 2019. Recuperado en 09 dejulio de 2025, de http://scielo.sld.cu/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=50138-600X2019000200004&Ing=es&tIng=es.

8 Manual de Atencién Personalizada en el Proceso Reproductivo, Afio 2018.
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Sin embargo, fue en relacién con las “circunstancias determinadas” y
el “riesgo asociado” donde el voto de minoria adquirié otra relevancia. En
efecto, cuando el voto citado sefala “se puede sostener fehacientemente que
lainfraccion ala lex artis es claramente una negligencia culpable, porque a mas de
elegir una procedimiento [sic] que no era necesarioy que en cambio incremento el
riesgode la paciente y feto, lo hizo ignorando condiciones obstétricas de la paciente
yconocidas necesariamente porél...”, desconocié que en el caso particularlo que
operd fue una eleccidn terapéutica dentro de las posibles- no prohibida-y
que por tanto, dentro de los riesgos comunes y aceptados por el paciente,
no pudiendo entenderse, dicha eleccion, como suficiente para incrementar
el riesgo.

En efecto, forzoso esindicar que la eleccién de un tratamiento médico en
comparacidn con otro no es determinante porsisolo para constituir un caso
de negligencia de manera automatica. Afirmar lo contrario implicaria que
cualquier tratamiento médico que llevan intrinsecamente adosado un riesgo
seria reprochado en la medida de que el resultado de dichos tratamientos
resultara en un dafio a la integridad fisica y a la vida del paciente. Por ello,
es fundamental considerar que la adopcién de tratamientos, dentro de los
margenes de cuidado razonables, siempre es discrecional® conforme a las
circunstancias del caso, pues para ello, se han aplicado los conocimientos
vigentes en un momento determinadoy ponderando los resultados probables
los que gozan de una previsibilidad ex ante.

Acto seguido, cabe reiterar que el estandaraplicable al actuar profesional
enlasatenciones de salud corresponde a un nivel de diligencia que ocuparia
un profesional medio. En este sentido, se entiende que la discrecionalidad
anotada implica dicha exigencia de cuidado porque “(...) tiene un ambito de
juicio prudencial, de modo que la negligencia no se sigue del solo hecho de que no se
haya seguido un tratamiento alternativo, aunque se pruebe que éste habria conducido
asanar al enfermo. El mero error dejuicio, en circunstancias que el cuadro clinico no

9 Enesteaspecto es interesante, revisa la SCA de Santiago, de 11 de octubre de 2013, Rol 389-2013
que sefala “Séptimo: Que acerca de la lex artis, el errory negligencias médicas, no resulta inoficioso comentar
que el Departamento de Etica del Consejo General del Colegio Médico, en su pagina web, ha publicado un
trabajo que contiene reflexiones en torno al tema, que son compartidas por los sentenciadores. Algunas
de ellas son las siguientes: Seiiala que el médico o profesional de la salud debe propender al ejercicio de la
profesion usando todos los recursos que sus conocimientos, habilidades y destrezas le permiten, manteniendo
como principio fundamental en su actuar la biisqueda del bien del paciente por sobre otro cualquier interés.
Reconoce que la medicina no es una ciencia exacta, es mas bien un arte de probabilidades (...)".
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mostraba a un médico experimentado y diligente un camino terapéutico inequivoco,
noda a lugar a responsabilidad™™.

En el caso analizado, se observa que el voto de mayoria concluyé que
la maniobra de Kristeller no estaba contraindicada para la paciente, dado
que, ademas de ser un tratamiento valido, existian antecedentes biolégicos
previos que no la desaconsejaban, pues destacé que no habia unaindicacién
reglamentaria que prohibiera su uso por ser una maniobra, segiin los expertos,
como propiade laespecialidad. En consecuencia, llegando a la conviccidon de
que el profesional actu6 dentro de los limites permitidos sin perjuicio de los
riesgos asociados que se encuentran en cualquier procedimiento médico.

Por otro lado, es fundamental resaltar que el riesgo de rotura de Gtero
ocurrido pudo tener un origen diferente al de la maniobra realizada,
considerando sus caracteristicasy ubicacion. En efecto, la prueba de cargo no
logré establecer que la complicacién era producto del tratamiento médico
aplicado, atendida la acreditacion de que este pudo deberse a diversos factores
distintos a la accién médica cuestionada. Por lo tanto, es desmedidamente
exigente que la aparicion de tal desafortunado evento fuera atribuido
Gnicamente a la maniobra, dado que, como mencionamos anteriormente,
el conocimiento de los riesgos es un aspecto transversal en todosy cada uno
de los tratamientos médicos disponibles, por lo que evitarlo resultaria una
carga imposible de cumplir™.

En suma, es importante destacar que la previsibilidad y el deber de
prevision en el caso en cuestion no alcanzaron la configuracién adecuada, ya
que cualquier tratamiento médico que se elija para un paciente conlleva riesgos
inherentes que son parte de la naturaleza de la medicina, existiendo, siempre,
la posibilidad de que estos riesgos se materialicen en la practica clinica. Por
su parte, la eleccion del tratamiento especifico no estaba condicionada a los
antecedentes clinicos previosy disponibles para el profesional médicoenel
momento de la decisiény por tltimo, tampoco se podia sostener la tesis del

10 Barros Bourie, Enrique pag. 724, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Editorial
Juridica de Chile, Santiago afio 2020

11 Para este punto, es pertinente revisar la sentencia del TOP de Santiago de 2009, en causa
Ruc 0600234668-9, que sefiala “En este sentido... el primer deber que se deriva del mandato de cuidado
consiste en identificar y valorar correctamente los peligros que acechan al bien juridico protegido, pues
todas las precauciones destinadas a evitar el daiio dependen de la clase y medida del conocimiento del
peligro amenazante”
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ministerio plblico en orden a que “existia” una directriz concreta que indicara
de manera explicita que la maniobra en cuestion no podia ser utilizada, por
lo que el facultativo no se encontraba en la posicion para preverel resultado
de su acto médico pues, no podia conocer lo desconocido.

En consecuencia, no pudo haber infringido el deber de conducta que
se espera de una persona en situaciones similares y, por ende, no se puede
considerar que haya constituido imprudencia alguna si la informacidn
disponible, que fue sobre la cual tomé su decision, se encontraba dentro del
marco del riesgo permitido, de acuerdo con las directricesy normativas vigentes
en ese momento especifico. Ademas, es importante sefialar que, existia una
controversia considerable respecto al origen del dafio en cuestion, lo que
afade un nivel adicional de conviccién acerca de la falta de responsabilidad.
Esta controversia influy6 en la interpretacion de los hechos y también en la
percepcion de la conducta del profesional, dando origen al fallo absolutorio
del mismo.

E) CONCLUSIONES

1. Enelcasocomentado, nos parece que el tribunal resuelve adecuadamente, al
no considerar la guia ministerial como elemento fundante de responsabilidad,
yaque alafechadelos hechosla guia que proscribe la realizacion de una
maniobra de Kristeller no estaba vigente. Esto que parece del todo [6gico
y que responde a un principio rector del derecho penal fue respetado por
los sentenciadores. En un sentido general, aporta porque obliga a insistir
en la necesidad de “actualizar el conocimiento”.

2. Porotra parte, la ausencia de una normativa vigente en el momento de
los hechos no impide que se pueda configurar un acto imprudente. Este
Gltimo se configura con varios otros elementos y la existencia de una
regulacién administrativa o la ausencia de una guia particular no puede ser
entendida como imposibilidad judicial para configurar unaimprudencia.

3. Lasdistintas perspectivas que pueden surgir no solo reflejan la diversidad
de opiniones dentro de la jurisprudencia, sino que también subrayan
la importancia de un analisis detallado y cuidadoso de los hechos y
circunstancias especificas que rodean cada situacién particular.

4. La previsibilidad del evento adverso es un aspecto fundamental que
debe ser cuidadosamente analizado y considerado por los facultativos
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médicos en el ejercicio de su profesion. No es suficiente que un evento o
complicacidn se encuentre documentado en la literatura médica para que
esto sirva como un argumento valido con el fin de excluir la responsabilidad
del facultativo en un caso particular. Es crucial que los profesionales de la
salud evaltGen cada situacién de manera individual, teniendo en cuenta
las circunstancias especificas que rodean al paciente y al tratamiento
administrado.

Elvoto disidente del fallo analizado, aunque no necesariamente compartido,
reafirma la idea anteriormente expuesta. Esto implica que, dadas las
circunstancias y la informacién disponible, el evento no era inesperado
y, por lo tanto, podria habersido anticipadoy gestionado de otra manera
por los médicos involucrados.

5. Enlaactualidad, esfundamental teneren cuenta las normativas ministeriales
y otras disposiciones legales que regulan el proceso del parto, asi como
los criterios internacionales que se han establecido en este ambito estén
permanentemente actualizandosey difundidas en el actuar profesional.
Un ejemplo de esto es justamente lo que ha ocurrido con la maniobra de
Kristeller, hoy desaconsejada desde una perspectiva médico-legal.

6. Adicionalmente, se debe tener presente la creciente sensibilizacién
sobre la violencia obstétrica, un término que fue acufado en el afio
2007 en Venezuela™. La violencia obstétrica no se limita Gnicamente a
lainteraccion directa entre el personal médicoy la parturienta, sino que
también abarca las decisiones sobre las posibilidades de tratamiento que
la mujer puede recibir. Esto incluye los actos médicos que pueden ser parte
delaatenciéndesalud que se le brinda. En efecto, se haidentificado esta
maniobra como uno de los tratamientos que podrian encajar dentro de
la hipétesis de violencia obstétrica, por lo que se refuerza el concepto de
evitarla desde una perspectiva médico-legal no obstante lo resuelto por
el tribunal el afio 2012.

12 Venezuela fue el primer pais en el mundo que empled el término violencia obstétrica
dentro de su legislacion, definiéndose como “la apropiacion del cuerpo y procesos reproductivos de
las mujeres por personal de salud, que se expresa en un trato deshumanizado, en un abuso de medicali-
zacion y patologizacion de los procesos naturales, trayendo consigo pérdida de autonomia y capacidad
de decidir libremente sobre sus cuerpos y sexualidad, impactando negativamente en la calidad de vida
de las mujeres”. Bellon, S. (2015). La violencia obstétrica desde los aportes de la critica feminista
y la biopolitica. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5106936.pd.
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COMENTARIOS MEDICOS FINALES

La ginecoobstetricia moderna se enfrenta a una creciente judicializacion
de las acciones clinicas, y en especial de aquellas vinculadas al parto. Esta
tendencia se ha visto reforzada por la promulgacién de nuevas normativas
que amplian la responsabilidad penal de los profesionales de la salud,
especialmente en el contexto de la violencia ginecoobstétrica.

El caso analizado por el 7° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago (RIT
191-2011) representa un precedente paradigmatico al evaluar laimputacién
penal de un médico residente acusado de realizar la Maniobra de Kristeller
con un resultado perinatal adverso. El fallo, de caracter absolutorio por
mayoria, pone en tension los conceptos de lex artis, culpa médica e imputacién
objetiva, ofreciendo un espacio para reflexionar sobre el rol de la Medicina
Basada en Evidencia (MBE) en la defensa técnicay ética de los profesionales
ginecoobstetras.

La maniobra de Kristeller fue descrita por Samuel Kristeller, ginecélogo
aleman de origen polaco en1867, como una técnica de presion externa sobre
el fondo uterino durante la segunda etapa del parto, destinada a facilitar la
expulsion fetal en casos de “expulsivo detenido”. Sin embargo, la evidencia
cientifica actual ha cuestionado su eficacia y seguridad. En un metaanalisis
de la base de datos Cochrane del “Pregnancy and Childbirth Group (2020)” se
concluye que la Maniobra de Kristeller no disminuye significativamente la
duracion de la segunda fase del trabajo de parto ni mejora los resultados
neonatales, y si aumenta el riesgo de lesiones maternas, como desgarros
perineales de tercer grado y ruptura uterina, asi como alteraciones en el
flujo sanguineo uteroplacentario.

En la misma linea, la OMS (2018) clasifica esta maniobra como “no
recomendada” (categoria C), reservandose su uso solo para contextos
excepcionales. En Chile, el MINSAL incorporé esta recomendacion en la Guia
Perinatal 2015, indicando que “la maniobra de Kristeller no se recomienda”,
sin prohibirla explicitamente.

Desde la Medicina Basada en Evidencia (MBE), la lex artis ad hoc no
implica solo una Gnica via terapéutica correcta, sino que es un ejercicio de
razonamiento de las opciones disponibles segiin el conocimiento cientifico
vigente y el contexto clinico emergente. La eleccion entre forceps, ventosa
o0 maniobras manuales depende de la valoracién clinica en tiempo real. El
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Tribunal reconocié que, al momento de los hechos (2011), no existia prohibicién
expresa ni lineamiento ministerial que proscribiera la Maniobra de Kristeller.

Portanto, suaplicacion podia considerarse un acto médico dentro del riesgo
yregulaciones permitidas, siempre que se ejecutara con técnica prudente. La
MBE avala este razonamiento: estudios europeos (Becerra-Chauca & Failoc-
Rojas, 2019) destacan que, cuando la maniobra se realiza con control, el riesgo
de ruptura uterina es inferior al 1 %, aunque los beneficios funcionales sean
€sCasos.

El debate penal se centré en determinarsila maniobra fue la causa directa
de la ruptura uterina y del dafio neurolégico neonatal. La pericia médica
reveld que la lesién uterina tenia caracteristicas que no permitian establecer
una relacién causal inequivoca con la presién manual. Estudios como el de
Cahill et al. (2019) reportan que la mayoria de las roturas uterinas en partos
eutdcicos se asocian a factores predisponentes, como cicatrices uterinas previas
o macrosomia fetal.

Mas alla del aspecto técnico mencionado, también debe hacerse una
reflexion ética que exige considerar el Principio de Autonomia de la paciente.
La ausencia de consentimiento explicito para maniobras como la de Kristeller,
podria configurar una vulneracién de los derechos reproductivos de nuestras
pacientes. Sin embargo, en el caso analizado, la maniobra se realizé en un
contexto de una urgencia obstétrica, donde la prioridad era evitar hipoxia fetal.
Entales circunstancias, la ética médica permite la accion proporcional justificada
por el Principio de Beneficencia, siempre que se documente adecuadamente
en la ficha clinica.

Este caso revela laimportancia de ladocumentaciény del uso de evidencia
cientificaactualizada como respaldo del actuar médico. En procesosjudiciales,
las guias clinicas del MINSAL, los consensos internacionales y los protocolos
institucionales constituyen pruebas objetivas que demuestran conformidad
con la lex artis. La OMS (2018) y la FIGO (2022) recomiendan eliminar la
maniobra de Kristeller del entrenamiento rutinario lo cual, en la practica
clinica internacional, se interpreta como una recomendacion muy fuerte de
no usarla; pero no establecen que suaplicacién aislada yjustificada constituya
una falta ética o penal.

Alaluzdelaevidenciaactual, el uso de la Maniobra de Kristeller sin base
cientificay sin consentimiento informado esincompatible con la practica de
la Obstetricia moderna, pero su aplicacién en contextos clinicos especificos,
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previo a su proscripcion, no puede serinterpretada como conducta negligente.
La prudenciaclinica, la actualizacién cientificay la correcta documentacion
son pilares esenciales para |la seguridad de |a paciente y la proteccién legal
del profesional.

Dr.Jean Pierre Frez Bustos
Especialista en ginecologia y obstetricia, Hospital de Puerto Montt
Docente, Universidad San Sebastian, Sede de la Patagonia

Director SOCHOG
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CHERRY PICKING PROBATORIO, O LA FALACIA
ARGCUMENTATIVA DE INSUFICIENCIA:
NOTAS A PROPOSITO DE UN JUICIO SOBRE
RESPONSABILIDAD CIVIL OBSTETRICA

Abogado Pablo Martinez Zafiga'

Dr.Jean Pierre Frez Bustos?

1. SUMARIO

El trabajo analizay propone un enfoque critico del desarrollo yjustificacion
argumentativo-judicial de un caso de ginecologia con condena civil. Se trata
de una demanda por dafios acogida con insuficiencia de valoracién probatoria,
cuya posterior casacion prosper6 (por este motivo de nulidad). Sinembargo, la
Corte de Apelaciones competente, pese a acoger la casacién por infraccion al
Art. 768 N °5del Codigo de Procedimiento Civil, e invalidarel fallo de instancia,
procede luego a dictar sentencia de reemplazo manteniendo la condena,
prefiriendo pruebasindiciarias o indirectas en contravencibn a pruebas directas
presentadas en juicio, fendmeno conocido como Cherry Picking? o falacia de
prueba incompleta.

2. INTRODUCCION

El Cherry Picking* o falacia argumentativa de la prueba incompleta, en
el ambito procesal, puede ser definido como aquel fenémeno jurisdiccional

1 Autor: Abogado de la Universidad de Concepcidn, Magister en Derecho por la Pontificia U.
Catélica de Valparaiso, Doctor en Derecho por la U. Austral de Buenos Aires, Argentina. Profesor
de Derecho Procesal de la U. Catélica del Norte, sede Coquimbo en pre y postgrado.

2 Colaborador: Médico, Especialista en Ginecologiay obstetricia, Hospital de Puerto Montt.
Docente, Universidad San Sebastian, Sede de la Patagonia. Director SOCHOC.

3 Niblett, A. (2010). Do judges cherry pick precedents to justify extralegal decisions: A
statistical examination. Md. L. Rev., 70, 234.

4 En la traduccién técnica: seleccidn para confirmar o por conveniencia, eleccion de los
mejores frutos del huerto.
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o decisional referido a la seleccién deliberada de ciertas probanzas que
apoyan una hipétesis predeterminada deljuzgador, ignorando o suprimiendo
también volitivamente aquellas que las contradicen o refutan.

En el sistema procesal civil chileno, dotado en lo general, por las reglas de
tarifaotasalegal de los articulos 341y siguientes del Cédigo de 1902, pareciera
complejo que esto pudiera acaecer dado que, como se han concebido, la
aplicaciéon de estas reglas bajo un ejercicio de subsuncidon normativa supone
consecuencias delimitadas y claras ante la valoracidon de un determinado
medio de prueba. Sin embargo, la complejidad de los procesos judiciales,
especialmente de aquellos en que la prueba instrumental sobre el hecho
necesitado de prueba es muy dificil®* (como es el caso de la infraccién a
lex artis), ha hecho recrudecer el problema de la argumentacién judicial,
particularmente basada en presunciones, indicios y razonamientos que al
expresarse en el fallo, parecen apuntar mas a conclusiones soportadas por
probanzas especificas de mejor parecer deljuzgador, que a un analisis integral
de la prueba rendida en autos, como lo exige el deber de motivacién en su
faz de garantia constitucional®.

En lo sucesivo, se presentard un caso ginecoobstétrico, con condena
para el médico demandado, del que derivaron sendos recursos de apelacion
y casacion, tanto en la forma como en el fondo. Dadas las conclusiones,
los arbitrios se fundaron en una denuncia respecto del discurso judicial
selectivo (o Cherry picking) respecto de las probanzas que tuvieron por
asentados los hechos para condenar. Es muy particular lo que ocurre en la
sede de apelaciones, donde conociendo de una casacién formal, la Corte
competente, anula la sentencia de instancia, y en acto separado, vuelve a
condenaral facultativo, intentando superar los errores argumentativos del
tribunal de instancia, pero vuelve a incurrir (al parecer del condenado) en
la practica de seleccién confirmatoria de medios de prueba para motivar
las conclusiones resolutivas del fallo.

5 Hunter Ampuero, I. (2015). Las dificultades probatorias en el proceso civil. tratamiento
doctrinalyjurisprudencial, criticasy una propuesta. Revista de Derecho (Coquimbo), 22(1), 209-257.
http://dx.doi.org/10.4067/5S0718-97532015000100006

6 Carbonell Bellolio, F, & Letelier Wartenberg, R. (2020). Debido proceso y garantias juris-
diccionales. En P. Contreras & C. Salgado (Eds.), Curso de derechos fundamentales (p. 369). Tirant
Lo Blanch.
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3. ANTECEDENTES DEL CASO
3.1 Ellitigioy la sentencia de primera instancia

Endiciembre de 2018 seinicia un procesojudicial por responsabilidad
civil en un Juzgado de Letras con competencia civil, de ciudad asiento
de corte. El acto procesal inaugural es |la presentaciéon de una demanda
por dafos en sede contractual’. Los sujetos procesales concretos son: la
paciente directamente como demandante y el médico ginecoobstetra
como demandado. No hay demanda en contra de instituciones piblicas
ni privadas.

Lademandante formula pretensién contra el médico ginecoobstetra
por haber incurrido en una negligencia médica basada en la infraccion a
deberes contractuales durante un procedimiento de legrado uterino realizado
a fines de 2015, a propésito de un aborto retenido de aproximadamente
7 semanas, que result6 en lesiones uterinas e intestinales, requiriendo
multiples cirugias posteriores, largas hospitalizaciones, secuelas fisicas
(cicatriz, dolor, limitacién de movimientos) y dano psicolégico grave.
Incluye en su descripcion, la frustracién de planes familiares futuros y
estrés postraumatico. La demandante también alega dafios emergentes
directos derivados de gastos médicos considerables para ellay su hijo.

En cuanto peticiones concretas, solicita unaindemnizacion cercanaa
los cinco millones de pesos por dafio emergente (gastos médicos propios
y terapia psicolégica de su hijo) y $80.000.000 por dano moral.

En su contestacion el demandado solicita el completo rechazo de
la demanda con costas. Dado que estas afirmaciones son relevantes de
cara a los analisis del fallo de instancia, de casacién y de reemplazo, me
detendré inicialmente en esta parte.

Elargumento central de la defensa es que las lesiones sufridas por la
demandante no fueron causadas por una supuesta negligencia o falta de
diligencia del doctor, sino que fueron riesgos inherentes y connaturales
al procedimiento de legrado uterino al que fue sometida. Estos riesgos,

7 DebidoalaleyN°19.628, Sobre la Proteccién de la Vida Privada, laley N °20.584 sobre
Derechos y Deberes de los Pacientes y al Auto Acordado N ° 44-2022 o “Protocolo de anoni-
mizacién” de la Excma. Corte Suprema, los datos de las partes de este juicio seran omitidos y
reemplazados simplemente por sus denominaciones genéricas: demandante, demandado,
paciente, médico, etc. Lo mismo se hara con los documentos y nombres de testigos.
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como la perforacion uterina, estan documentados en la literatura médica
(aunque soninfrecuentes, segln la prueba del demandado) y la paciente
fue debidamente informada de ellos.

Eldemandado presenta suversion o teoria del caso propia, destacando
que la paciente tenfa antecedentes quirirgicos (conizacién y cesarea
previa) que aumentaban riesgos. Explica que el doctor inicialmente
recomendd un manejo expectante del aborto retenido precisamente por
estos riesgos. Sin embargo, sostiene que la decisién de realizar el legrado
no fue unilateral del médico, sino que fue tomada porque la paciente y
su cdnyuge, ante el dolory sangrado, instaron a la resolucién quirtrgica
por impacienciay por la persistencia de los sintomas. Los riesgos fueron
informados nuevamente antes del procedimiento.

El apoderado del médico describe el legrado como un procedimiento
que se realiza a ciegas. Afirma que el facultativo actué conforme a la lex artis
médicay con su técnica habitual, e incluso con mayor cuidado debido a los
antecedentes de la paciente. Sefiala que, si bien ocurrié una perforacién del
Gteroy el intestino, esta se produjo lejos de lazona directamente intervenida.
Enfatiza en que el procedimiento logrd su propdsito de dejar sin restos
ovulares, lo que serfa dificil si hubiera existido algtn tipo negligencia grave.

Respecto a la evolucién posterior, la defensa menciona el dolor
experimentado por la paciente y un control médico en enero de 2016,
donde se objetivé con antecedentes radiol6gicos inexistencia de lesion.
Relata que, al dia siguiente, ante el empeoramiento de la paciente, el
médico demandado indicé su traslado a una clinica privada acreditada,
contactd a un cirujano especialista (posteriormente testigo experto en
el juicio) y participé activamente como segundo cirujano en las cirugias
reparadoras (incluyendo la laparotomia exploradora del 5 de enero de
2016y los posteriores aseos quirtrgicos el 7y 20 de enero de 2016. Durante
todo el periodo, el demandado estuvo involucrado en el seguimiento y
cuidado de la paciente en la Unidad de Cuidados Intensivos.

El reus niega que los dafios reclamados sean procedentes, ni en
su existencia ni en su cuantificacion, por las razones esbozadas antes,
especialmente en cuanto no estariamos frente a consecuencias adversas
derivadas de una conducta juridicamente reprochable.

Enrespuestaalaréplicade lademandante, reitera que si controvirtié
los hechos y que el anélisis de responsabilidad debe centrarse en la
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conducta del médico, noen especularsobre la causa a partir de un resultado
inesperado. Ademas, aclara que no sostuvo que lademandante no pudiera
demandar dafio moral, sino que su pretensién no puede prosperar bajo
elarticulo 41 de la Ley N°19.966, que excluye laindemnizacién por dafos
derivados de hechos o circunstancias imprevisibles o inevitables seglin
el estado actual del conocimiento médico.

En esencia, la contestacién argumenta que las graves complicaciones
fueron unalamentable pero informada posibilidad dentro de los riesgos
quirdrgicos, y que el doctor actué con la debida diligencia tanto en el
procedimiento inicial como en el manejo de la complicacién, negando
asi su responsabilidad civil.

La fijacion de los hechos necesitados de prueba

Por resolucién de fecha 29 de mayo del 2019, modificada por otra de fecha
11 de diciembre del mismo afo, se recibié la causa a prueba, fijindose
los siguientes puntos:

1. “Efectividad de haberse practicado la intervencién quirlrgica de
legrado alademandante R.A.D, circunstancias, fechay resultado de
la misma”.

2. “Efectividad de haberse producido un cuadro infeccioso generalizado
producto del legrado practicado a la demandante, hechos, fechay
circunstancias del mismo”.

3. “Efectividad de haber actuado, con negligencia el médico en la
realizacion de la intervencion quirdrgica de legrado respecto de la
paciente dofa R.A.D. Hechos y circunstancias que lo acreditarian”.

4. “Relacién de causalidad entre los hechos sefialados en el numeral
unoy dosy los perjuicios sefalados”.

5. “Naturalezay monto de los perjuicios alegados”.

6. “Efectividad de haber existido con anterioridad a la intervencién
de legrado a que fue objeto la paciente, adherencias en su cuerpo.
Hechos, circunstancias que lo acreditariany eventuales consecuencias
en relacion con la intervencion quirdrgica de legrado ejecutada por
el demandado”.
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7. “Efectividad de haberactuado con negligencia oimprudencia el médico
demandado, en la fase post operatoria a la intervencién quirirgica
de legrado practicada a la paciente. Hechos y circunstancias que lo
acreditarian”.

8. “Efectividad de haber existido controles médicos realizados por el
demandado a la demandante con posterioridad a las intervenciones
quirargicas realizada a su persona. Fechas, circunstancias, observaciones
y prescripciones a la paciente”.

Este momento procesal es fundamental. De conformidad al principio de
congruencia®, las afirmaciones vertidas en lademanday contestacion, es
decirlafase de discusién del fallo, deben ser recogidas por esta sentencia
interlocutoria. Delimitar el objeto deljuicioy posteriormente servir de
orientacion en cuanto delimitacién competencial, para que el tribunal
pueda cumplir su deber de motivacién y fundamentacién sobre esos
hechos afirmados, fijados y necesitados de prueba.

Como es posible apreciar los puntos de prueba constituyen el
levantamiento formal de aquello que doctrinalmente se conoce como
quien afirma prueba®.

Laincorporacién de los hechos sobre los que se establecié carga de
levantar prueba de los numerales1al 5y 7son hechos introducidos por
el demandante. Luego, su no levantamiento supone la aplicacién de la
sumaregladejuicio™ del ordenamiento civil, esto es la regla del Art. 1698
del Cédigo de Procedimiento Civil. En concreto, bajo lainstalacién de un
régimen de subsuncion legal, una regla de juicio supone la absolucién
ante la insuficiencia probatoria. Aunque esto no excluye la posibilidad
de que el demandado pueda descargar prueba directa sobre el hecho
contrario a la negligencia, es decirsobre la diligencia. En ese entendido,
quien introduce afirmaciones sobre hechos es el demandado y por
ende sobre él recae el peso del levantamiento de la carga. De ahi que

8 Rios Mufoz, L. P. (2020). Proceso y principios (p. 136). Bosch.

9 BordaliSalamanca, A., Cortez Matcovich, G., & Palomo Vélez, D. (2014). Proceso civil: Juicio
ordinario de mayor cuantia (22 ed., p. 220). Thomson Reuters.

10 Devis Echandia, H. (1974). Teoria general de la prueba judicial (3% ed., p. 143). Victor de Za-
bala Editor.
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se hayan establecido puntos de prueba sobre alegaciones especificas
de la defensa, como lo son los numerales 6y 8.

En este estado de cosas, la actividad probatoria de ambas partes se
puede resumir de la siguiente manera:

La parte demandante acompané cincuenta y dos documentos,
entre ellos se incluyen el certificado de mediacion frustrada, informes
psicolégicosy médicos, tanto de lademandante como de su hijo menor,
fichas clinicas, protocolos quirdrgicos, epicrisis, recetas médicas, resultados
de examenes, imagenes diagndsticas y fotografias de secuelas fisicas,
ademas se incorporan boletasy bonos de atencion médica. También rindié
prueba testimonial, donde tres testigos sin tachas declararon al tenor
del punto cuatro del auto de prueba, y un testigo declaré exclusivamente
respecto al punto dos. Asimismo, posteriormente, en audiencia de
fecha 16 de enero declaré un testigo sin tacha al tenor del punto 6 de la
interlocutoria de prueba.

La parte demandada acompafi6 2 documentos en parte de prueba, el
primero la ficha clinica de la paciente correspondiente a las intervenciones
de legrado uterino de diciembre de 2015, y el segundo, la ficha clinica
de la paciente correspondiente a las intervenciones del o5y 07 de
enero, que corresponden al tratamiento de su complicacién posterior
al procedimiento de legrado uterino, todo dentro de las atenciones
brindadas. También rindié prueba testimonial, en audiencia celebrada
en el mes de enero de 2020, donde dos testigos sin tacha declararon
sobre el punto cuatroy ocho de lainterlocutoria de prueba. En audiencia
de fecha14 de enero declararon sin tacha dos testigos al tenor del punto
cuatro de la interlocutoria de prueba.

Lasentenciade instancia, el asentamiento de los hechosy especialmente
la apreciacion de los medios de prueba

El tribunal al analizar el primer presupuesto de responsabilidad
contractual senala que “lo cierto es que la ficha de ingreso médico de la
paciente unida a su ficha de evolucién médicay al protocolo de operacién,
mas el carnet de alta y epicrisis clinica de la misma paciente — todos
instrumentos privados suscritos por el facultativo, en diciembre del 2015,
permiten presumir fundadamente -al tenor de lo dispuesto en el articulo
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426 del Cédigo de Procedimiento Civil- que el citado médico se obligd
contractualmente para con la paciente a practicar en la mentada fecha un
vaciamiento o legrado uterino..”.

Luego, concluye que “por aplicacién de la misma disposicién citada,
los documentos antedichos acreditan fehacientemente que la paciente
ingresé alaClinica Elqui el XX de diciembre de 2015y alrededor de las 8:30
horassedioinicioal legrado uterino; procedimiento quirdrgico practicado
porel cirujano demandado..”?, acreditindose con ello el punto de prueba
ndmero uno.

En cuanto a la responsabilidad civil contractual, el fallo de instancia
expresa: senala que “poraplicacion de laregla dispuesta en el articulo 1698
del Cédigo Civil, es carga del demandado probar que dio cumplimiento a su
obligacién, cual es, lade haber practicado el legrado uterino de acuerdo con
la lex artis médicay, especificamente, segtin los protocolos de seguridad de
la paciente”™. “El demandado reconoce que con ocasién del procedimiento
de legrado se causaron las lesiones que alega la demandante”y que “esta
declaracién, para todos los efectos legales constituye una confesién voluntaria
que hace plena prueba en su contra, por aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 1713 del Cédigo Civil™.

En base a los documentos acompafiados por lademandante sostiene
que “proporcionan antecedentes graves, precisos y concordantes para
presumir fundadamente -de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 426
del Codigo de Procedimiento Civil-, que la demandante ingresé a la
Clinica Elqui el 5 de enero de 2016, donde se le practic6é una Tomografia
Computarizada abdominal, que arrojé los resultados de perforacion...”
y que “los documentos mentados en el considerando anterior, también
permiten presumir que a raiz de las lesiones uterinas e intestinales post

11 Considerando 13°. (Es dable recordar que se han omitido incluso en las citas textuales
del fallo, referencia directa a nombres o fechas especificas con motivo de resguardary cumplir
con las exigencias de la Ley de Tratamiento de Datos Sensibles, ya invocada en el principio del
trabajo).

12 Considerando 14°.
13 Considerando 21°.
14 Considerando 22°.

15 Considerando 22°, parrafo 2°.
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legrado, dofa R.A. estuvo internada en la Clinica Elqui desde el dia X al XX
de enero del 2016..¢ acreditandose asi el punto de prueba niimero dos.

Sobre la prueba acompafiada porel demandado sefiala el tribunal que
“no consta en la ficha medica que el médico haya informado a la paciente,
especificamente, que el procedimiento quirirgico de vaciamiento o legrado
uterino tuviera como riesgo asociado connatural; la perforacion del Gtero o
de otros 6rganos cercanos™. (...) “cabe hacer presente que aun cuando los
testigos del demandado declararon que este obré conforme a los protocolos
médicos del caso, dichos testimonios no pueden hacer plena prueba al
respecto, pues ninguno de ellos es presencial..”.®

En razdén del razonamiento anterior, el tribunal sostiene que no cabe
mas que concluir que el demandado no acredité con la prueba rendida el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales, especificamente, que
haya realizado el legrado uterino conforme a la lex artis médica, afiadiendo
finalmente que al tenor de lo dispuesto en el articulo 1.556 del Cédigo
Civil, debemos estimar que el demandado ha cumplido imperfectamente
suobligacion.

Encuantoalaculpaodescuidose afirma que “al no haberse acreditado
el cumplimiento contractual se presume su culpa o negligencia; hecho
juridico que, por lo demas, tampoco ha sido desvirtuado por este con la
prueba rendida en autos™, acreditindose, por tanto, el punto de prueba
ndmero tres.

Respecto de los perjuicios, fundado en la prueba documental de la
demandante determina el juez a quo que “parece fundado razonar que,
de no ser por las lesiones experimentadas con el vaciamiento uterino, la
actora no habriaincurrido en los gastos referidos...””y que son consecuencia
directa delincumplimiento contractual del demandado porlo que procede
estimar la pretensién indemnizatoria. Con ello se da por acreditado el
punto de prueba nimero cuatro.

16 Considerando 23°.

17 Considerando 25°, parrafo 2.

18 Considerando 25°, parrafo final.
19 Considerando 28°.

20 Considerando 32°.
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3.4

En la parte final de la sentencia se analiza y determina la cantidad a
indemnizar por dafio emergentey el daho moral alegado, concluyendo que
la prueba testimonial rendida por la demandante acredita “plenamente
que a raiz de la mala practica del legrado uterinoy de las secuelas fisicas
que esto causé a dona Rocio Astudillo, esta padecié mucho sufrimiento
y afliccion emocional..”, afirmando conviccién sobre el punto de prueba
ndmero cinco.

Finalmente, el tribunal termina por resolvery declarar la estimacion de
lademandade indemnizacién de perjuicios contra el médico ginecoobstetra,
expresando una frase que vemos con mas frecuencia de la que quisiéramos:
“la restante prueba documental y testimonial no valorada, no modifica lo
resuelto, por lo que parece innecesario proceder a su analisis™'.

Comentarios en relacion con laselecciéony omision de pruebas por el fallo
de primerainstancia

La sentencia de autos omitié la valoracion de instrumentos muy
importantes como el protocolo operatorio del legrado, que indicaba que el
procedimiento se llevé a cabosinincidentes, informes anatomopatolégicos
que demostraban la presencia de restos ovulares (no intestinales) y
constituian prueba directa sobre el hecho de la diligencia, y documentos
que sugerian que lalesion fue resultado de adherencias previasy no de una
maniobra negligente. Sin expresar justificacion alguna, salvo el parrafo
genérico referido mas arriba, se concretd un descarte sobre la prueba
instrumental que vulnera el deber de motivacion exigido por nuestro
Art.19 N ° 3 de la carta fundamental. Veremos que esto trae aparejado
consecuencias importantes en la tramitacién ante la Corte de Apelaciones.

La prueba testimonial también fue selectivamente descartada. No fue
siquiera considerada la declaraciéon de un médico especialista enanatomo
patologia, quien en calidad de testigo experto® descartd la negligencia del
demandado basandose en el analisis de la biopsia. De igual manera, la
declaracién del cirujano ayudante, presentado por la propia demandante,
fue omitido en la valoracién, cuando procedia plenamente la aplicacién

21 Considerando 43°.

22 Bordali Salamanca, A., Cortez Matcovich, G., & Palomo Vélez, D., Ob. Cit., p. 349.
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de la regla del Art. 384 N ° del CPC. En virtud del principio de adquisicion
procesal?, esta regla hace recaer las consecuencias negativas de una
declaracion favorable a la contraparte, en el riesgo o interés de la parte
que lo presenta.

Este testigo, de profesion y especialidad, cirujano digestivo, testificé
que la perforacién uterina es un riesgo descrito en la literatura médica,
que el demandado actué conforme a la lex artis posoperatoria, y que la
demandante nunca sufri6 tres paros cardiacos como se afirmaba en la
demanda de autos.

La Gnica testigo presencial del legrado, una enfermera con mas de 20
anos de experiencia, quien también declaré en autos, indic6 expresamente
que el procedimiento se desarroll6 sin complicacionesy bajo los estandares
de seguridad habituales. Fue sin embargo desestimada sin fundamento
esta declaracién por una presunta falta de conocimientos técnicos.

La sentencia incurre también en decisiones contradictorias. Por un
lado, al valorar el cumplimiento de las obligaciones, se presume que la
demandante pagd con una “valorizacién de servicios” indeterminada,
mientras que, para el demandado, se le imputa incumplimiento culposo
por no desvirtuar una presuncion legal que nose aplicé de igual formaala
actora. Otra contradiccidn se observa en el deber de informacién: el fallo
primero da por “fehacientemente” acreditado que se informé del riesgo
de perforacion uterina en el consentimiento, para luego concluir que “no
consta” dicha informacion, lo que afecta la asuncién de riesgos por parte
de la paciente.

Esimportante detenernos en el yerro mas complejo del fallo desde el
punto de vista de la infraccion a los deberes de motivacion de los jueces
de instancia. En efecto, recordemos que, en los considerandos finales,
el descarte de prueba validamente incorporada al proceso y, por ende,
necesitada de valoracién probatoria, fue simplemente desechada bajo la
justificacién genérica de no ser capaz de desvirtuar lo ya razonado. Esta
formula no puede en ningln caso alcanzar el umbral de suficiencia que
exigen las garantias constitucionales ya referidas sobre las razones de
asentamiento de hechos de una sentencia.

23 Cortez, G., & Palomo, D. (2018). Proceso civil: Normas comunes a todo procedimiento e inci-
dentes. Thomson Reuters, p. 39.
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Nuestra Corte Suprema de Justicia se ha referido en diversas ocasiones
alaimportancia de unavaloraciéon integral de la prueba. Ha enfatizado la
necesidad de evitar interpretaciones selectivas que puedan desestimar
elementos probatorios que no se alinean con hipétesis preestablecidas,
buscando asiasegurar unaapreciacion completa de todos los antecedentes
presentados en unjuicio, porejemplo, ha expresado el maximo tribunal:

“Que losjueces, para darestricto cumplimiento, en el caso en andlisis, a
lo dispuesto por el constituyentey el legislador, necesariamente han debido
ponderar toda la prueba rendida en autos, puesto que su valoracion integral
exigida en los nimeros 6° y 7° del Auto Acordado de 30 de septiembre de
1920 asi lo impone, tanto aquélla en que se sustenta la decisién, como la
descartada o aquélla que no logra producir la conviccion del sentenciador
en el establecimiento de los hechos, lo cual no se lograincluso con lasimple
enunciacion de tales elementos, sino que con una ponderacién racional y
pormenorizada de los mismos. Esta mayor exigencia, si se quiere, proviene
de la calificacién de justoy racional del procedimiento que debe mediar para
asentar las decisiones de los 6rganos que ejercen jurisdiccién en el Estado. Tan
importante como antigua es esta obligacién impuesta a los magistrados, por
lo que suinobservancia corresponde sancionarla, privando de valor al fallo.

Cabe, en este mismo sentido recordar, que “considerar” implica la idea
de reflexionar detenidamente sobre algo determinado, es decir, concreto. En
consecuencia, es nula por no cumplir con el precepto del N.° 4 del articulo
170 del Cédigo de Procedimiento Civil, la sentencia que hace una estimacién
general de la prueba deduce una conclusién que también es general referente
a la materia debatida y que, sin analizar detalladamente las probanzas, se
limitaa expresarsiellasacreditan o no un hechodado, o lasdeclarailegales o
impertinentes o por Gltimo considera inoficioso pronunciarse acerca de ellas”.

En el mismo sentido, la Corte ha dicho (...) “Que para que una sentencia
cumpla con las exigencias formales y de fundamentacion factica y juridica
que imponen los articulos 169,170 y 171 del Cédigo de Procedimiento Civil,
en concordancia con las maximas contenidas en el Auto Acordado de esta
Corte Suprema de fecha 30 de septiembre de 1920, resulta indispensable que
los jueces de la instancia ponderen toda la prueba rendida, tanto aquella
en que se sustenta la decisién, como respecto de la descartada o la que no

24 Corte Suprema, Rol N ©20.151-2023, considerando 8°.
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logra producir la conviccién del sentenciador en el establecimiento de los
hechos".

3.5 Lassentencias de Corte de Apelaciones

El demandado, ahora condenado, se alza contra la sentencia mediante
apelacién y recurso de casacion en la forma sustentada basicamente y como
era de esperarse, en dos causales principales del articulo 768 del Cédigo de
Procedimiento Civil: la omisién de requisitos esenciales de la sentencia (N °5),
concretamente la falta de fundamentacion de las consideraciones de hecho o
de derecho (Art.170 N °4),y haberincurrido el fallo en ultra petita (N° 4). Enlo
que al presente analisis respecta, nos enfocaremos en el destino de la primera
parte de este arbitrio casacional.

El principal argumento del recurrente es la falta de analisis de la totalidad
de la prueba rendida. El juez a quo, de hecho, solo ponderé 5 de los mas de 53
documentos incorporados en la carpeta electrénica, y omitié analizar (o solo
lo hizo de forma genérica) la restante prueba testimonial como ya hemos
expresado en la parte final del fallo, sin justificacién razonable.

3.51 Invalidacion del fallo de instancia

La Corte procedié a analizar la concurrencia de lo dispuesto en
el articulo 768 numerales 5°y 4° del Cédigo de Procedimiento Civil.
Establecié que el articulo170 N ° 4 exige que las sentencias contengan
consideraciones de hecho o de derecho que las fundamenten, lo cual
se complementa con el Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema
de 1920, que ordenaestablecer con claridad los hechos probadosy los
razonamientos que los justificaron, apreciando la prueba conforme
a las reglas legales. Establecié que la labor del sentenciador implica
dejar constancia del proceso intelectual de valoracién de toda la prueba
rendida, explicitando la valoracion de aquella que se desestimé y las
razones para ello.

Al revisar la sentencia impugnada, la Corte advirtié que solo se
hizo referencia a algunos documentos, y que en la parte considerativa

25 Corte Suprema, Rol N °10.844-2022, considerando 4°,
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se sefialaba genéricamente que la restante prueba documental y
testimonial no valorada no modifica lo anteriormente resuelto, por
lo que aparecia innecesario proceder a su andlisis. Se determind que
esta declaracién genérica no cumplia con la carga legal de analizary
ponderar la prueba documental y testimonial. Hasta aca, era esperable,
considerando que hemos advertido previamente, se trata de una
cuestion asentada entre nosotros jurisprudencialmente.

Aladolecerdelvicio de casacién en la forma previsto en el articulo
768 N ° 5 del Cédigo de Procedimiento Civil, se acogid el recurso de
casacion en laformainterpuesto porel demandadoy como resultado,
la sentencia de instancia fue invalidada, debiendo dictarse en acto
separado unasentencia de reemplazo. Adicionalmente, los recursos de
apelacién planteados porambas partes se tuvieron por no interpuestos,
de conformidad con el articulo 798 inciso 1° del Cédigo de Procedimiento
Civil, al haberse acogido la casacién en la forma.

3.52 La sentencia de reemplazo

La Corte de Apelaciones en el segundo pronunciamiento sobre
el mérito, reproduce el fallo en alzada, pero elimina expresamente
el fundamento genérico tantas veces citado. La eliminacién de
este considerando busca subsanar el vicio de falta de motivaciény
andlisisintegral de la prueba denunciado porel demandado. Ademas,
complementa y precisa otros considerandos del fallo original para
intentar superar el estandar o umbral de justificacién o motivacion.

Parte efectuando un repaso por los hechos sustanciales, pertinentes
y controvertidos que debian ser probados en el juicioy procede a una
valoracién detallada de la prueba enlos distintos puntos controvertidos,
con un énfasis significativo en intentar subsanar las denuncias del
recurrente por vicios en la apreciacion probatoria.

En relacion con el primer punto de prueba (intervencion de legrado),
la sentencia se remite a los documentos que acreditan la anamnesis
de la paciente, los antecedentes de cirugias anteriores al legrado,
el protocolo de operacién y la epicrisis. La Corte concluye que estos
documentos demuestran la practica del legrado en la fecha indicada
por el propio demandado, sus circunstancias y el resultado.
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Anade en su razonamiento un certificado presentado por el
demandado que registra haberse producido una complicacién
quirdrgica grave que requiere cirugias complejas y UCI por varios
dias. Luego, cita un documento concordante con la necesidad de
atencién urgentey la cobertura de la Isapre, que llevaria, en concepto
de la Corte, a la conclusion de que la complicacion existid y que las
intervenciones posteriores fueron consecuencia directa del legrado
practicado por el demandado, sin el cual la paciente no las habria
requerido con tal urgencia.

Respecto al cuadro infeccioso generalizado (segundo punto de
prueba), la Corte valora el documento relativo al ingreso a Clinica Elqui
con cheque en garantia (para examenesy atenciones) junto al informe
anatomopatoldgico del laboratorio. Este informe es crucial, pues
detalla la recepcién de segmentos de ileon distal, epiplén, apéndice
cecal y ambas trompas de Falopio, concluyendo un diagnéstico de
“salpingitis aguda purulenta con extension del proceso inflamatorio al
area peritoneal”, asi como “periapendicitis aguda fibrinopurulenta”y un
proceso inflamatorio inespecifico del epipl6n. La sentencia considera
que estos documentos constituyen una presuncién grave, precisa y
concordante (en términos del Art. 426 del Cédigo de Procedimiento
Civil) del cuadro infeccioso, resaltando su peligrosidad al diagnosticarse
unasepsis. Los documentos que refieren el ingreso médico intermedio
y a sala comn, refuerzan esta conclusién como consecuencia de las
intervenciones post-legrado.

El tribunal de alzada decide prescindir de una serie de documentos
aportados por la defensa, que forman parte de la historia clinica por
entender que carecen de conclusiones, pese a que se refieren a hallazgos
en examenes objetivos que desvirtian la tesis judicial de instancia
relativa a la negligencia.

En cuanto a la negligencia propiamente tal (cuarto punto de
prueba), el tribunal anade a lo razonado en la sentencia original
que el documento relativo a la fecha de eximenes de laboratorio
preoperatorios ordenados por el demandado no permite calificar su
diligencia, ya que solo da cuenta de las fechasy quien las ordend, sin
contener conclusiones sobre su precaucion. Sin embargo, la sentencia
es categdrica en cuanto a que el conocimiento que el demandado tenia
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de la historia clinica de la paciente. Al contrastar estos documentos
con el ingreso médico, su posterior evolucion y la ficha clinica del
centro privado donde se practicé la intervencién, ambos suscritos
por el reus, se acredita que este conocia los antecedentes clinicos
previos de la paciente. La sentencia enfatiza que estos documentos,
emanados del propio demandado, prueban su conocimiento de la
historia clinicay al menos dos cirugias previas.

Este conocimiento, en coherencia con los documentos relativos
a las intervenciones poslegrado (que explicarian la presencia de
adherencias), lleva a la Corte a concluir que la existencia de adherencias
no podia representar una sorpresa para el demandado, pues sabia o
debiasaberdetal posibilidad. Dada la historia de dos cirugias previas,
eraexigible que el facultativo utilizara la informacién contenida en su
historia clinica, preguntando a la paciente acerca de sus antecedentes
de cirugias u otras afecciones que podrian causar adherencias.

En base a los articulos 1698, 1702 y 1712 del Cédigo Civil (es decir
por medio de razonamientos presuncionales o indicios) los jueces de
alzada determinan que la historia clinica de la demandante exigia
una mayor atencién por parte del médico, sobre todo por posibles
adherencias, para que el cuidado en las maniobras del legrado fuera
mayory las precauciones aumentaran.

Un punto de particular relevancia en la valoracién probatoria es
la desestimacion de la prueba testimonial favorable al demandado.

Lasentenciaanaliza el informe histopatolégico poslegrado, que fue
suscrito por el patélogo que ademas lo reconocid y declaré enjuicio.
Afirmando que el demandado, de conformidad a este documento
objetivo “en ningtin caso actud con negligencia”. Lo anterior, basandose
en labiopsiaanalizada. La Corte, sinembargo, y pese a tratarse de una
prueba valida y legalmente presentada, desestima esta declaracién,
argumentando que no es un testigo presencial y que su testimonio
solo sustenta un documento que él mismo suscribid. Por lo tanto,
concluye que su declaracién no cumple con los requisitos del articulo
426 del Cédigo de Procedimiento Civil (es decir no puede producir
la fuerza y conviccién suficientes para hacer plena prueba) y no es
suficiente para desvirtuar el actuar deficiente del demandado en torno
a su responsabilidad. Sin embargo, infringe el Art. 428 del Codigo de
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Procedimiento Civil relativo a los medios de prueba en comparacién
frente a resultados contradictorios derivados de la descarga probatoria
de las partes. En efecto, si no se trata de un testigo presencial, la Ginica
posibilidad es que sea valorado como un testigo de oidas, de conformidad
al imperativo del Art. 383 del Cédigo referido. Luego, dando razén de
sus dichos, es o pudo ser perfectamente base en la cadena légica de
construccion de presuncién judicial, ademas de reconocer la autoria
de un instrumento privado reconocido en el proceso como propioy por
ende, constituyendo este un segundo indicio o base de presuncion, que
permitiasin necesidad de recurriral Art. 428 citado, construir o dar por
probado el hecho de la diligencia o al menos refutar el hecho también
presuntamente probado (porque tampoco posee razones de prueba
directa) dela negligencia. Al menos debid explicarse por qué una de las
pruebas (en este caso la presuncién en favor de la negligencia) parece
“mas conforme con la verdad” como exige la regla legal en comento.

De manerasimilar, ladeclaracién del cirujano experto que declard
en autos, otro testigo presentado por la defensa es desestimada
argumentando que no habria sido presentado al punto de prueba
relativo a la fase posoperatoria, pese a la contundencia de sus dichos
enrelaciénalaapreciacién de la conducta del médico. Esta afirmacion
es también ampliamente cuestionable porque no existe norma ritual
en nuestro ordenamiento que prive o restringa al juez del caso para
apreciarel resultado de la prueba solo incardinada en uno uotro punto
de prueba. De hecho, el principio de adquisicion procesal, al que ya nos
hemos referido, hace que el proceso absorba los resultados de la prueba,
sinimportarde quién proviene,y obviamente independientemente de
la pregunta que se les haya formulado formalmente en la declaracién.
Prueba de ello es lo previsto en el Art. 384 N ° 6 del Cédigo del ramo,
a propésito de los dichos perjudiciales de un testigo para la parte que
lo presenta.

Finalmente, la sentencia de reemplazo establece que la paciente
fue sometida allegrado, resultando en unalesién de 0.5cmen sufondo
uterino que provocé un cuadro infeccioso y llevé a intervenciones
de urgencia, con la extirpacion del apéndice cecal, un segmento de
intestino delgado, un segmento de epiplény ambas trompas de Falopio.
Se reitera que el demandado conocia la historia clinica de la actoray
que debid actuar con mayor precaucion, no haciéndolo. Se insiste que



368 | Abogado Pablo Martinez Zafiga, Dr. Jean Pierre Frez Bustos

era carga probatoria del demandado demostrar la diligencia debida,
laque no logré acreditar, pese a que se descargd prueba instrumental
y testimonial directa sobre dicho hecho.

Se aplico finalmente la presuncién de culpa contractual, como
basamento final respecto de la prueba relativaala condenaaindemnizar
perjuicios a lademandante. (practicamente todo el razonamiento del
fallo se construye en base a razonamientos presuncionales en favor
de lademandante, sin explicar por qué ante indicios que, conectados,
arrojaban la conclusién contraria, no era posible efectuar el mismo
ejercicio).

El tribunal colegiado vuelve a condenar al médico a una
indemnizacién de perjuicios por responsabilidad contractual por
exactamente el mismo monto determinado por el tribunal de instancia.

3.53 Comentarios adicionales en relacidn con la seleccion argumentativa
del fallo de reemplazo

Ademas de las cuestiones que ya hemos previamente planteado.
La Corte omitié valoracion del testimonio de la Gnica testigo, la
arsenalerade laintervencidén donde se produjo el incidente. A pesar
de suexperiencia en este tipo de procedimientosy de haber declarado
que no percibié ninguna anomalia ni procedimiento negligente, el
tribunal de instancia y la Corte luego, desestimaron su testimonio
sin razones de fondo, simplemente limitandose a senalar que la
profesional colaboradora de la operacién no tenia fundamento
objetivo ni conocimientos técnicos para sustentar sus dichos.

Es posible observar también contradicciones sistematicas
entre el fallo de casacién y la sentencia de reemplazo. La Corte de
Apelaciones acogi6 una casacion formal previa por falta de analisis
de la prueba, pero luego dict6é una sentencia de reemplazo que
condenaba en términos idénticos a la sentencia invalidada. Esto es
incongruente con un fallo que busca subsanar vicios procesales que
afectan garantias fundamentales.

A pesar de que la interlocutoria de prueba establecia que la
demandante debia probar la negligencia del médico (puntos 4y
8 de prueba), la sentencia de reemplazo concluyé que la carga de
probarladiligencia recaia sobre el demandado. Esto representa una
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infraccién manifiesta al articulo 1698 del Cédigo Civil y a la propia
distribucién probatoria.

En relacion con la negligencia en el post operatorio, el fallo de
reemplazo afirmé que “no se presentaron testigos a este punto de
prueba” (punto 8), pero el demandado fue igualmente condenado por
negligencia en esta fase, sin que se ponderara alguna otra probanza
para establecerla. De hecho, como se ha explicado, se hizo todo en
base a razonamientos presuncionales.

Contradiccion sobre el deber de informacion. La sentencia de
reemplazo sostuvo una falta de informacion sobre los riesgos del
procedimiento, mientras que, simultaneamente, al reenviar al fallo
anulado, mantuvo (y por tanto hizo suyo) el considerando que daba por
“fehacientemente cumplido” el deber de informacién del consentimiento
informado, incluyendo los riesgos de perforacion uterina.

El tribunal invirtié indebidamente el onus probandi, exigiendo
al demandado probar su diligencia, cuando la carga de probar la
negligencia recaia sobre la demandante segtn la interlocutoria de
prueba y el principio de normalidad®® contenido en el Art. 1698 del
Cédigo Civil. Lademandante, por sulado, no aporté ninguna prueba
de negligencia, mientras que el demandado si presentd pruebas de
sudiligencia.

La sentencia aplicé una presuncién de culpa o negligencia al
obrar del médico, discutible en obligaciones de medios o actividad.
En efecto, lainterlocutoria de prueba establecié la negligencia como
un hecho a probar porla demandante (puntos 4y 8),y no ladiligencia
del demandado como un hecho a desvirtuar la presunciéon. Incluso
sise aplicara la presuncidn, se rindi6 prueba suficiente en contrario
para desvirtuarla, pero omitida o ilegalmente valorada.

La sentencia basé conclusiones sobre la culpa en documentos
privados emanados de terceros, aplicando de manera inidénea los
articulos1698,1701y1712 del Cédigo Civil, que no fueron reconocidos
enjuicioy carecian por ende de todo mérito probatorio, interpretando
errbneamente su valor.

26 VeraSanchez,].S. (2022). Valoracion probatoria: exigencias legales, jurisprudenciales y doc-
trinales. Academia Judicial, p.179.
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El tribunal hizo un salto injustificado de la ocurrencia de una
complicacién ala conclusion de negligencia, sin una conexién causal
probada.

Enrelacién con la prueba de los perjuicios moralesy el quantum
indemnizatorio, la sentencia valoré la prueba testimonial de la
demandante (testigos de oidas, algunos con tachas incidentadas) para
establecer el dafio moral y su cuantificacion de manera arbitrariay
selectiva, a diferencia de como tratd la prueba de la defensa. Se eché
en falta un informe pericial que levantara la carga de la prueba del
dano moral por parte de la actora, nada de eso ocurrid.

El corolario de esta serie de yerrosimportantes es un establecimiento
erréneo de los hechos probados, atribuyendo la carga de la prueba
de la negligencia a la parte que no debia, desechando pruebas
relevantes que demostrarian la diligencia del médico, y valorando
incorrectamente instrumentosy testimonios para fundamentar una
condena sin el sustento probatorio adecuado.

3.6 Elrechazo de los recursos de casacion ante la Corte Suprema

El demandado interpuso en tiempoy forma sendos recursos de casacion
en la formay en el fondo contra la sentencia de reemplazo de la Corte de
Apelaciones.

El objeto principal del concurso recursivo era obtener la nulidad de la
sentencia por transgresiones expresas (en concepto de la parte demandada)
de reglas vinculadas todas con el deber de motivacién judicial en relacién
con el asentamiento de los hechos necesitados de prueba, |a falta de anélisis
de determinados medios de prueba, una aplicacién errénea de las reglas
sobre carga de prueba e infraccion a las reglas que tarifan la valoracion de
medios de prueba.

La Corte Suprema, lamentablemente, confirmé el fallo de alzada, declarando
lainadmisibilidad de los recursos, considerando basicamente que lo que se
alegaba era unadesviacion de la Corte de Apelaciones enrelacidn con la tesis
del demandante, y no a una falta de fundamentacién, sin hacerse cargo de
las omisiones sobre la prueba rendida.

Igualmente considerd que el recurrente no logré demostrar que la Corte de
Apelaciones haya infringido las leyes reguladoras de la prueba, pese a que el
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recurso contenia el detalle expreso de las infracciones como se ha demostrado
supra. Aunque se menciond el articulo 1702 del Cédigo Civil (sobre el valorde
instrumentos privados) y el 1712 del Cédigo Civil (sobre presunciones), no se
logré demostrar que el tribunal de alzada los aplicé incorrectamente.

El maximo tribunal recoge la tesis de que la sana critica permite al juez
construiry dar por probados hechos por via de presunciones, siempre que
sean graves, precisas y concordantes, y en este caso, el tribunal de alzada
no las considero suficientes para generar conviccién (respecto de la prueba
indirecta del demandado)

En definitiva, los recursos son rechazados porque el recurrente no logra
demostrar una vulneracién de las normas juridicas que regulan el valor de la
prueba, su mérito, peso y practica, sino que su disconformidad radica en la
valoracion de los hechos y pruebas realizada por los jueces de fondo, lo que
no es revisable mediante las vias de impugnacién deducidas.

3.7 Conclusiones

El trabajo ha evidenciado como la falacia de prueba incompleta, o Cherry
Picking, puede incidir negativamente en la construcciéon argumentativa de
un fallojudicial, afectando garantias constitucionales (deber de motivacion)
como también el asentamiento correcto de los hechos.

En el andlisis propuesto, a propésito de un caso de responsabilidad civil
obstétrica, revela que la omision injustificada o inidénea de instrumentos
directosy testimonios expertos, configuran una infraccién a las normas sobre
valoracién racional e integral de la prueba. La reiteracién argumentativa de
caracter selectivo tanto del tribunal de instancia como de la Corte competente,
incluso luego de acoger un recurso de casacion formal por la causal del Art.
768 N ° 5 del Cédigo de Procedimiento Civil, pone de manifiesto que los
vicios y omisiones no fueron corregidos de manera sustancial, sino mas bien
magquillado formalmente en la posterior sentencia de reemplazo.

El razonamiento judicial sustentado sobre presunciones e indicios sin la
debida confrontacién con pruebas directas, ni una explicacién robusta de la
preferenciaentre ellas, quiebra el estandar de ponderacién razonada exigido
por la valoracion libre conforme reglas de sana critica, y deja en evidencia
una desviacion interpretativa en la aplicacion del principio de adquisicién
procesaly de las normas sobre carga de prueba del Art. 1698 del Cédigo Civil.
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Lamentablemente, la confirmacién del fallo de alzada por parte de
nuestro maximo tribunal deja importantes interrogantes sobre la eficacia
del control casacional en casos donde se advierten no solo defectos sino
derechamente omisiones o transgresiones directas al deber de motivacién
y a la apreciacién integral de la prueba rendida, asi como a las reglas que
rigen dicho proceso intelectual.

Finalmente, el fendmeno del Cherry picking probatorio no solo representa
un defecto en la construccidn racional de la decisién judicial sino también
amenaza la concepciény aplicacidon de un proceso justo o debidoy la tutela
judicial efectiva. La falta de ponderacién integral o viciosa de los medios de
prueba mina la credibilidad del sistema en general, efecto poco deseable en un
Estado de Derecho que confiaen el apego incondicional de sus instituciones
al ordenamiento juridico y constitucional vigente, conforme mandan los
articulos 6 y 7 de nuestra carta fundamental.

COMENTARIOS MEDICOS
FINALES

La revision del caso juridico expuesto revela con especial claridad un
fendmeno cada vez mas frecuente en los litigios por presunta negligencia
obstétrica: la distancia existente entre la practica clinica real, sustentada en
evidenciay protocolos, y la interpretacién judicial del acto médico, muchas
veces apoyada en presunciones o en una lectura incompleta del registro clinico
y de la fisiopatologia ginecoobstétrica.

El legrado uterino es un procedimiento realizado “a ciegas”, con riesgos
descritos en la literatura, siendo la perforacion uterina una complicacién
posible incluso con técnica adecuada. Su incidencia estimada es 0,3—2,6%y
aumenta cuando hay antecedentes de cirugias previas, adherenciasy anatomia
alterada.1-2-3-4

Los hallazgos histopatoldgicos constituyen evidencia objetiva de alta
confiabilidad, validando la secuencia fisiopatoldgica. En este caso, el informe
descartd negligencia, pero los hallazgos histopatolégicos certificados fueron
desestimados judicialmente pese a su valor clinico directo.

La evolucidn clinica posterior descrita es coherente con una complicacion
grave del procedimiento. El manejo efectuado por el médico tratante:
evaluacion, estudios, trasladoy cirugias coordinadas; corresponde al estandar
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clinico determinado por la lex artis ad hoc 5-6-7-8-9-10-11-12. Sin embargo, la
sentencia concluyoé negligencia sin prueba directa.

El riesgo de perforacién uterina estd presente en todas las guias
internacionales1-2-3 del procedimiento. La sentencia muestra contradicciones
al evaluar la existencia de informacidn previa sobre los riesgos.

Fallos como este, que no considera la evidencia médica, generan una
medicina defensiva, temorallitigios e impacto en el acceso a procedimientos
esenciales.

La desestimacion de evidencia directa, la inversion del peso de la prueba
y la aplicacion selectiva de presunciones afectan la correcta comprension
clinica del caso.

Las leyes buscan proteger la dignidad de nuestras pacientes, pero no
definen con precisién técnica en donde termina la complicacién inevitable
y en donde empieza la vulneracién de derechos. Si los tribunales no valoran
adecuadamente las evidencias, escogiendo solo los testimonios que confirman
el dolordelavictimaeignorando la evidencia técnica de la lex artis, cualquier
complicacidn ginecoldgica u obstétrica, podria ser instrumentalizada como
prueba de violencia ginecoobstétrica

La valoracién adecuada de la evidencia médica es indispensable para
garantizarjusticiay proteger la buena practica médica. La practica clinicade la
ginecologfay obstetriciaimplica riesgo inherente, convertir retrospectivamente
una complicacién conocida en negligencia sin fundamento técnico distorsiona
la lex artis y perjudica al Sistema de Salud.

Dr.Jean Pierre Frez Bustos

Especialista en ginecologia y obstetricia, Hospital de Puerto Montt
Docente, Universidad San Sebastian, Sede de la Patagonia
Director SOCHOG
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IMPORTANCIA DEL DERECHO A

LA INFORMACION Y CONSENTIMIENTO
INFORMADO ANTE UNA SUSTITUCION DE
PROCEDIMIENTO INTRAOPERATORIO

Abogado Juan Enrique Moraga Mena’
Abogada Marites Abarquez Soza?

Dr. Roberto Altamirano Assad?

INTRODUCCION

En el presente articulo se realiza un analisis de un caso que, en primera
instancia se conden6 al médico ginecélogo por incumplimiento de las
obligaciones contractuales contraidas con la actora, al haber sustituido el
procedimiento quirtrgico durante el intraoperatorioy no dar cumplimiento
al deber de informar a la paciente. El fallo de segunda instancia hace un
analisis al peritaje acompanado en |la etapa de prueba de primerainstancia,
estableciendo que el médico demandado actué conforme a la lex artis médica,
y que los supuestos perjuicios alegados por la demandante no dicen relacién
con el procedimiento quirtrgico realizado ni con la informacién entregada
a la paciente. Por lo razonado, al no existir un nexo causal entre el dafo
alegado y la conducta del demandante, no cabe sino revocar la sentencia,
rechazando la demanda.

1 Autor: Abogado Universidad Santo Tomas. Profesor de la cdtedra Introduccién al Derecho
Universidad Santo Tomas, sede Antofagasta. Diplomado en Contratacién Aplicada, Escuela de
Derecho de la Universidad Catélica del Norte. Magister en Gestién de Salud y Derecho de la
Universidad Santo Tomas.

2 Autora: Abogada, Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales Universidad Vifa del Mar.
Candidata a Magister en Migraciones, Derechos Humanos y Gestion Social, 2025-2026, Univer-
sidad Vina del Mar.

3 Colaborador: Dr. Roberto Altamirano es ginec6logo oncélogo y profesor asociado en la
Universidad de Chile. Actualmente se desempefia como vicepresidente de la Sociedad Chilena de
Obstetriciay Ginecologia (SOCHOG) y participa activamente en |la formacion de residentes y en
labores de liderazgo clinico. El Dr. Altamirano posee un magister en Administracion de la Salud,
Al and Healthcare de la Universidad Johns Hopkins, y ha completado formacién en Liderazgo
Compasivoy atencién centrada en la persona.
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PRIMERA INSTANCIA
Los hechos

Paciente mujer de 40 afios, presenta demanda de indemnizacién de
perjuicios en sede contractual, en contra de 2 médicos ginecélogos, y demanda
de indemnizacién de perjuicios en sede extracontractual, en contra de la
clinica donde fue operada.

Funda su accién principal, sefialando que desde el afio 2012 comenzé a
tener problemas ginecolégicos; en dicho contexto, a partir del 4 de febrero
de 2013, acudié a la consulta de Médico “G E”. Explica que, al comunicarle al
Dr. los problemas y dolores que experimentaba, este le ordené efectuarse
varios exdmenesy concluyé que debia someterse a una intervencion quirirgica
de rapida recuperacion, para extirpar los quistes de sus ovarios.

Agrega que, tiempo después, comenzd a sentir malestar, por lo que traté
de comunicarse con el médico, cuestion que no logré; y, debido a los fuertes
dolores y malestares que suftia, tuvo que concurrir en dos oportunidades a
urgencias en otro recinto hospitalario.

En dicha oportunidad, luego de practicarle un examen, el demandado
le explicé que tenia un tumor, por lo que habia que operarla nuevamente y
realizar una histerectomia total, para lo que se le otorgd una orden médica
por el mismo facultativo para realizar histerectomia total por endometriosis
bilateral.

El dia 28 de agosto de 2014, el médico “G.E.” interviene a la demandante
y, finalizada la intervencion, este se dirige donde la familia de la actoray les
informa que la paciente no sufriria mas dolor, pues le extirparon todo.

Al cabo de unos meses, volvié a visitar al médico, pues alin sangraba 'y
persistia el dolor, ante lo cual el demandado le dijo que no se preocupara, que
todo estaba bien y que el sangramiento y los dolores eran normales, pues debia
seguir desechando residuos de la operacion.

Agregaque, los doloresy malestares persistieron, pero su familiano daba
crédito a esto, porque se le habia practicado una histerectomia total; porello, tuvo
profundos conflictos con su conyuge, para lidiar con los dafios emocionales.

Luego de aconsejarse con una amiga, expone, asistid, a la consulta de otro
médico, quien le realizd una ecotomografiay le informé que se visualizaban
partes no removidas de su ttero, ovarios y trompas. Con dicha informacion, se
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dirigi6, en compaiiia de sumadre, a pedir explicaciones al Dr. del porqué no se
le habia efectuado la histerectomia total, cosa que ya le habia sido informada.

La defensa del los médicos demandados

Luego de exponer cronolégicamente el contenido de la ficha clinica de
la demandante, se plantea que la actora present6 una denuncia por estafa
en contra del médico ante el Ministerio Pablico, fundada en el hecho de que
se le efectud un procedimiento diferente al programado. Dicha investigacion
contenia informacion relevante para entender el perfil de la paciente.

Se explica que la sustitucion de histerectomia total por parcial sin anexos,
efectivamente ocurrié, pero que esto fue por razones de indole médica de acuerdo
alalexartis. Se niega expresamente el descuido de la salud de la pacientey que
nose le hayan explicado las atencionesy procedimientos efectuados, destacando
que la paciente siempre fue informada sobre los procesos quirirgicos y sus
eventos, tal que la supuesta desinformacion radica en un problema cognoscitivo
ynoen una falta de informacion del cual el médico no puede hacerse cargo.

La prueba

La prueba ofrecida en estejuicio por los médicos demandados consistié en
declaracién de testigos, prueba documental Ficha Clinica con el componente que
enel Protocolo Operatorio aparecia Histerectomia Total en ingreso y subtotal
en cirugia, en el Patoldgico solo Histerectomiay en la Epicrisis Histerectomia
Subtotal, el carné de Alta no sefialaba subtotal e informe del SML a raiz del
proceso ante el Ministerio Plblico por estafa que descart6 falta a la lex artis,
pero no descart6 problemas de “Comunicacion médico-paciente” y prueba
confesional.

Condena en primera instancia
Considerando que descarta la negligencia

VIGESIMO CUARTO: Que, en cuanto a las dos primeras infracciones imputadas,
a saber, la no deteccion del tumor antes de la primera cirugia y la negligencia en la
ejecucion de la segunda operacion, lo cierto es, que, segiin se desprende de la prueba
rendida, en particular la deposicion de los testigos, ademds de la ficha clinica de
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la paciente, en conjunto con lo consignado en el peritaje efectuado por el Servicio
Médico Legal en el procedimiento penal motivado por los mismos hechos, éstas, no
se configuran [sic] en los términos expuestos por la actora. En efecto, la presencia del
tumor, al momento de efectuarse los primeros exdmenes e intervencion quirirgica,
1o se encuentra corroborada en este juicio, sino que, tal como sostuvo la demandada,
esta informacion aparecio al momento de practicarse los examenes que determinarian
la necesidad de realizar una segunda cirugia. Esto, es concordante con el contenido
de la ficha clinica de la paciente, en la cual se establece que la primera intervencion
se fundamenta en la existencia de quistes y, pese a haberse practicado los examenes
respectivos, no se constato la existencia de un tumor; cuestion que no fue desvirtuada
por la prueba rendida por la actora, razon suficiente para desechar esta imputacion.

Condena por falta al derecho a informar Ley N° 20.584

VIGESIMO QUINTO: Que, sin perjuicio de lo expuesto, la demandante ademds
atribuye infracciones a los deberes de informacion que recaian sobre el médico tratante,
don G.E, porque no otorgd de forma oportuna y veraz la informacion sobre la segunda
intervencion quiriirgica practicada y las consecuencias postoperatorias de ésta. Al
respecto, resulta clarificador lo establecido por el articulo 10 de la Ley N°20.584, el
cual dispone que: “toda persona tiene derecho a ser informada, en forma oportuna y
comprensible, por parte del médico u otro profesional tratante, acerca del estado de
susalud, del posible diagnéstico de su enfermedad, de las alternativas de tratamiento
disponibles para su recuperacion y de los riesgos que ello pueda presentar, asi como del
prondstico esperado, y del proceso previsible del postoperatorio cuando procediere, de
acuerdo con su edad y condicion personal y emocional”. La recién citada disposicion
necesariamente ha de relacionarse con lo dispuesto por el articulo 11 de la misma ley,
queestablece el derecho de toda persona a recibir, por parte de su médico tratante, una
vez finalizada su hospitalizacion, un informe legible que, a lo menos, deberd contener
una informacion comprensible acerca del diagnéstico de ingreso y de alta, con sus
respectivas fechas, y los resultados mas relevantes de examenes y procedimientos
efectuados que sean pertinentes al diagndstico e indicaciones a seguir.

VIGESIMO SEXTO: Que, atendido lo dispuesto por el articulo 1698 del Cdigo Civil,
en relacion a lo previsto por el articulo 1547 del mismo cuerpo legal, correspondia a la
demandada acreditar el cumplimiento diligente de su obligacion, correlativa al derecho
queasiste a la demandante de ser informada en forma oportunay comprensible respecto
al proceso postoperatorio que debia enfrentar, para lo cual, segiin lo dispuesto en el
articulo 11 de la Ley N°20.584, debia acompaiarse, a lo menos, el respectivo informe
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legible que diera cuenta de haberse proporcionado dicha informacion, cuestion que no
fue acreditada en estos términos por la parte demandada.

Por lo razonado, considerando ademas que la infraccion contractual constatada no
es la fuente del dolor fisico ni de los conflictos matrimoniales de la actora, sélo reiinen
los requisitos para ser indemnizados, a titulo de daiio moral, los perjuicios emanados
del desconocimiento de la demandante respecto de su enfermedad, perspectivas de
recuperdcion y proceso postoperatorio, los cuales, por recaer en un aspecto sensible para
las personas, como es la propia salud, y cuya ignorancia implica un pesar intenso, se
regula el monto de la indemnizacion prudencialmente en la suma de $8.000.0000.

SEGUNDA INSTANCIA
Argumentos para revocar

QUINTO: Que, tratandose de la prueba tasada, a propdsito del valor probatorio de
la confesionjudicial, el articulo 399 del Codigo de Procedimiento Civil ordena apreciar
su fuerza probatoria, a la luz del articulo 1.713 del Codigo Civil, en cuanto produce
plena fe en contra del confesante aunque no haya un principio de prueba por escrito,
frente a lo cual lo declarado por la demandante en la absolucion de posiciones (folio
126), refiere en todo momento que la informacion que recibio o entendio, sobre la
segunda operacion era que se trataba de una histerectomia total, entendiéndose que
lo realizado no fue total y ha sido la consecuencia de los padecimientos posteriores y
subsecuentemente el daiio ocasionado.

SEXTO: Que desde ya interesa ponderar el iinico documento que se refiere con
conocimientos especificos en la materia, a la situacion de la demandante como paciente
del doctor hoy involucrado en el juicio. Se trata de la pericia médico legal emitida para
el proceso criminal acompaiiada a la causa y que debe ser tenida en cuenta como un
documento emanado de tercero, de la cual las partes no impugnan el valor probatorio,
que no es mas que base de una presuncionjudicial, pero este indicio es serio y convincente
porsu contenido, ya que se trata de una informacion entregada por expertos denominados
peritos forenses, obstetra y ginecdlogo, en cuyas conclusiones, desde el punto vista de
laespecialidad de ginecologia, establece que los diagndsticos y las opciones operatorias
aparecen justificadamente correctas, precisandose que “a la luz del analisis no existen
infracciones a la praxis médica, aunque si restan recursos médicos y quiriirgicos mas
especializado que se pueden ofrecer a la paciente para el alivio de una enfermedad en
sirebelde y de tendencia cronica”. Por tiltimo, se establece como tercera conclusion una
advertencia de mala comunicacion médico—paciente, que conduce a la mala comprension
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por parte de ésta, de su enfermedad, las conductas adoptadas y de los recursos aiin
disponibles. Para analizar o ponderar lo seiialado, debe tenerse presente que en los
propios documentos acompanados sobre su declaracion prestada ante la Policia de
Investigaciones, la demandante reconoce, que en el aiio 2013 decidio viajar hacia
Antofagasta a la consulta. La evalud seialandole que padecia de ovario poliquistico,
para luego indicarle que le realizaria una laparoscopia con el fin de extirpar los quistes
yque también, sien la cirugia notaba que éstos estan adheridos al ovario, tendria que
extirparloy que se encontraria en uno sélo de los ovarios, sin recordar si era izquierdo
o derecho, para luego indicar en suma que se sintié estafada cuando la histerectomia
no fue total. De lo que se deduce que la demandante primeramente no responde a
aquellas personas que toman conocimiento con precision de las indicaciones de los
médicos, desde que nisiquiera recuerda el lado que corresponde al ovario eventualmente
con problema y que iba a ser extraido como también que el hecho, no discutido, de la
mutacion desde una histerectomia total a una subtotal, le ha causado el perjuicio, el
dolory la enfermedad. Es decir que se habrian evitado todos los problemas si la decision
hubiese sido en la forma que le comunicaron desde un principio, situacion que no esta
comprobado en la causa, porque no existe informe alguno ni prueba determinada de
que esa decision provoca daiio en la forma que se le imputa al demandante, como
tampoco que la histerectomia subtotal es generadora de la enfermedad que padecio
posteriormente. En este sentido, el andlisis pericial seiala enfaticamente en el punto
dos, que la histerectomia total con extirpacion de ambos anexos, trompas y ovarios es
una instancia quirirgica radical en el tratamiento de la endometriosis y que “durante
laintervencion habria habido dificultades técnicas para realizar la operacion programada
por la existencia de adherencias a la vejiga y el intestino, y se opté por realizar una
histerectomia subtotal o cistectomia bilateral, es decir extirpacion del cuerpo uterino
y de los quistes endometridsicos (con conservacion del cuello uterino y los ovarios) lo
cual se enmarca en una terapia quiriirgica semiconservadora”. Luego se refiere a la
dificultad técnica que aumenten el riesgo operatorio si se extirpa el cuello uterinoy no
existe una afeccion especifica de éste (como por ejemplo neaplasia [sic]), es aceptable
y prudente realizar sélo la extirpacion del cuerpo uterino, siendo la tinica desventaja
la posibilidad de cancer de cuello uterino, pero presenta otras ventajas al no abrir la
vagina, se minimiza la posibilidad de infecciones pélvicas, conserva integro el aparato
ligamentoso que fijan el iitero y la vejiga, con menores posibilidades de prolapso genital
yconserva la longitud de la vagina y “en todo caso el cuello no tiene participacion activa
en el mecanismo del dolor de la endometriosis, solo los ovarios”. También se explaya,
que en este caso habia miomas y una adenomiosis y trastornos menstruales que
resultaban definitivamente tratados con la extirpacion del cuello uterino, para luego
establecersobre la fertilidad, que la histerectomia hace imposible el embarazo, lo que
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objetivamente evan posibilidades muy bajas segiin el punto vista reproductivo. Por
iltimo, se indica para la endometriosis, textualmente que “desde el punto de vista de
esta enfermedad, ademas de infertilidad, produce dismenorrea (dolor menstrual),
extensas y tenaces adherencias, dispareunia (coito doloroso) y dolor pélvico cronico, y
su tratamiento quiriirgico y farmacoldgico, es dificil. En el caso actual, se hizo una
terapia quirirgica semiconservadora (tratarel dolor, pero se descarta la fertilidad) asi
esqueal persistirel dolor restaria insistiven la cirugia intentando extirpar los ovarios;
0 hacer una neurectomia presacra, procedimientos quiriirgicos complejos cuya realizacion
requiere alta especializacion y cuidadosa evaluacion de riesgos versus beneficios. O
bien tratar el dolor cronico con hormonas y farmacos como: inhibidores estrogénicos
(Danazol); andlogos de las hormonas liberadoras de gonadotrofinas (Gn Rh);
antiinflamatorios no esteroidales etc. Todos estos tratamientos son largos, no estin
exentos de efectos secundarios y son utilizables segiin la respuesta clinica”. En suma,
puede concluirse sin duda alguna, que la actora tenia de larga data un edometriosis
[sic] bilateral segiin el demandado, cuyo tratamiento fue el adecuado y la terapia
quiriirgica semiconservadora, que trajo beneficio disminuyendo riesgos, cuyo resultado,
exigio nuevos tratamientos para evitar dolores y recuperar la salud, pero sin que
ninguna de las actitudes y actuaciones médico-quiriirgicas hayan desconocido la Lex
Artis o los procedimientos que la ciencia y técnica establece, por lo que desde ya, la
informacion del médico no puede vincularse causalmente con los daiios que se dicen
haber sufridoy en lo esencial, laimputacion de defectos en la informacion, no han sido
la fuente de los dolores y padecimientos de la demandante, sino su enfermedad de larga
data, cuyos tratamientos reconocen terapia semiconservadora que evitd, indefectiblemente,
riesgos mayores, por lo que desde ya, no cabe acceder a la demanda por este concepto,
pues no hay daiio moral que pueda tener como fuente un tratamiento médico adecuado
Vlaaparente desinformacion en estos términos, solo es causal putativa conforme a las
conclusiones del libelo, pero no con la concatenacion de los hechos analizados a la luz
de las normas médicas-obstétricas ponderadas propuestas por entendidos, sin que por
lo demas exista siquiera una prueba que establezca lo contrario. Por iltimo, tampoco
en el hecho ha existido mala fe o desinformacion trascendente, desde que se dejo
establecido en la sentencia, que tanto en el carnet de alta, como en el protocolo operatorio,
se dejo la constancia de la decision de los médicos, congruente con la Lex Artis, de optar
por una histerectomia subtotal y no la completa, justamente en beneficio de la salud
de la paciente para evitar riesgos mayores en atencion a una terapia semi conservadora,
por lo tanto ha sido la demandante quien se ha alejado de las normas basicas del
entendimiento humano, al no comprender como tampoco leer, el carnet de alta en la
referencia, a lo que dice relacion con terapia quiriirgica que fue objeto y que por lo
demds se ratifica con su propia confesion cuando, no pudo retener ni advertir el lado
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del ovario afectado, como asimismo reconocer de no entender algunas palabras, en
consecuencia, habiéndose cumplido con las normas de la Lex Artis, padecido un
tratamiento que i bien no fue eficaz estaba dentro de los procedimientos semiconservadores
para evitar mayores riesgos, ningiin perjuicio se ha ocasionado que haya de vincularse
con la decision y la informacion entregada a la paciente; lo primero porque responde
a las normas generales de procedimiento y lo segundo, porque no puede vincularse
causalmente con el daio que se dice producido y que representa la situacion fisica y
anatomica de la demandante como consecuencia de sufrir graves molestias a propésito
de quistes uterinos.

SERECHAZAEN DEFINITIVA LADEMANDAY LA ABOGADA NO PRESENTE
CASACION.

LA SALA LLAMO A CONCILIACION SE OFRECIERON $3.000.000 QUE LA
DEMANDANTE NO ACEPTO.

CONCLUSION

Los masinteresante de este caso, mas alla del debate de si existié o no falta
alalexartis de la ginecologia, es detenernos en reflexionar que, para el Juez de
primera instancia, el deber de informacién es crucial y no se agota en sefialar
qué procedimiento quirtrgico se llevard a cabo, sino que, ademas, exige que el
paciente comprendaen su totalidad suenfermedad, los posibles tratamientos,
los riesgosy beneficios de optar por un determinado tratamientoy que en los
documentos entregados se emplee una letra legible. Este criterio que eleva el
estandar del consentimiento informado, acoge la vision del profesor Barros,
quien senala al respecto que “Las relaciones del médico u hospital con el paciente
estan regidas por el principio de que no se puede realizar una intervencion quiriirgica
oaplicar un tratamiento riesgoso o doloroso sin el consentimiento ilustrado y libre del
interesado™, asi las cosas, para dar cumplimiento al deber de informacion, se
requiere necesariamente que el paciente comprenda todos los alcances de su
condicién de salud, situacién que en la practica resulta dificil de corroborar
ya que, como ocurri6 en este caso, su médico tratante entreg6 la informacién
a la paciente, esta acepto el tratamiento propuesto y procedié a firmar el
consentimiento informado, luego una vez dada de alta la paciente, se le hace
entrega de la epicrisis que contiene el protocolo operatorio que senala que la

4 BARROS, Enrique, Tratado de responsabilidad extracontractual, Editorial Juridica de Chile.
Santiago, 2006, p. 682.
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operacion que en definitiva se le realizé no fue programada, sino que se realizé
una histerectomia subtotal. En este orden de ideas, stendria el médico tratante
que haber consignado en la epicrisis, ademas, que la paciente manifiesta haber
entendido toda la informacién entregada?. Mas ain cuando la infraccién de
estedeber, de acuerdoalorazonado poreljuez de primerainstancia, constituye
unatransgresion de las obligaciones contractuales contraidas entre las partes,
médico y paciente.

En cuanto al fallo de segunda instancia, para revocar la sentencia analiza
la prueba ofrecida en el tribunal a quo, en especial la prueba confesional y la
declaracion de la propia demandante a propdsito de la causa penal por estafa,
en la cual refiere no haber entendido lo que le habia indicado el médico,
manifestando no recordar qué lado habia sido operado, escapandose del
entendimiento humano, y que la decisién de convertir el procedimiento se
ajusté alalex artisy que dicha informacién habia sido entregada a la paciente
por medio del carné de Alta y protocolo operatorio. En cuanto a los dafos
alegados por la actora, estos no son producto del accionar del médico “G.E”, ni
tienen suorigen en una falta de entrega de informacién, sino que son propios
de su enfermedad. Nuestro sistema de responsabilidad civil contractual
exige la concurrencia copulativa de un contrato, el incumplimiento de este, la
existencia de danoy un nexo de causalidad entre el incumplimientoy el dafo.
En este caso, se da cuenta de que no existié un incumplimiento contractual
toda vez que la conversién del procedimiento quirtrgico tuvo su origen en la
preservacionde lasalud de la pacientey éste fue debidamente informadoala
pacientey, por Gltimo, el dafio alegado no tuvo su origen en la accién uomisién
del médico “G.E”. Asi, al faltar estos elementos generadores de responsabilidad
civil contractual, lademanda debe ser rechazada.

RECOMENDACIONES PARA UNA BUENA PRAXIS GINECOLOGICA

Para evitar los riesgos de la ocurrencia de una situacién similar, les
recomendamos a nuestros médicos lo siguiente:

P> Siempre cotejar que existe coherencia entre los antecedentes de ingreso,
el protocolo operatorio, la ficha particular, la epicrisisy el carné de Alta
con el informe anatomopatoldgico.

P> Recomendareinstruirsobre la obligacién de informaren formaclara,
sobre todo ante sustituciones de procedimientos quirdrgicos u otros
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eventos adversos y centinela de conformidad a lo sefalado en los
articulos10y 11 de la Ley N°20.584.

P> Detectar paciente con déficit cognitivo y asegurar que reciba la
informacién en la forma mas clara posible, incluso requerir que asista
en compafiia de un pariente cercano u otro profesional de la salud,
siempre consignando en la ficha.

COMENTARIOS MEDICOS

Una atencién verdaderamente centrada en la persona comienza antes
de la indicacién quirtrgica o del acto médico. No basta con informar; es
necesario conversary escuchar activamente. Esto implica explicar con calma
y en lenguaje claro por qué se realiza la cirugia, qué buscamos lograry qué
escenarios posibles pueden presentarse, los favorablesy también los dificiles,
sin minimizar riesgos ni prometer resultados inalcanzables. Este didlogo debe
darse con tiempo suficiente, permitiendo preguntas, escuchando activamente
y verificando la comprension (teach—back). Siempre que la persona lo desee,
conviene incluir a un familiar significativo o cuidador en esta conversacion,
pues seran soporte clave en la decisién y en el postoperatorio.

El consentimiento informado no es un formulario: es el cierre de un
proceso de comunicacidn. Debe dejar constancia de los riesgos, alternativas
(incluida la de no intervenir) y de un plan de contingencia para hallazgos
imprevistos dentro de margenes razonables. De igual forma, la ficha clinica
debe registrar los antecedentes que podrian agravar la cirugia (comorbilidades,
alergias, cirugias previas, anticoagulacion, estado nutricional), y anexar o
referenciar lasimagenes que fundamentan laindicacion (ecografia, TAC, RM).
Si el profesional no cuenta con el entrenamiento/certificacion para la técnica
indicada, olainstitucién no dispone de la infraestructura/soporte necesarios
(p. €j., laparoscopia avanzada), corresponde derivara un equipo o centro con la
competenciay recursos adecuados, y dejarlo documentado. Esta trazabilidad
no solo protege juridicamente; organiza el cuidado y disminuye errores.

En el quiréfano, la seguridad se construye con protocolos, roles claros y
registros precisos. Un protocolo operatorio detallado debe consignar los hallazgos
iniciales (incluida la descripcién sistematica de la cavidad abdominopélvica),
el procedimiento realizado, cualquier variacién del plan y su justificacion,
farmacosy dosis, pérdidas estimadasy medidas adoptadas. Recordemos que
ya existen centros que incorporan registro en video de segmentos criticos;
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probablemente serd estandaren el futuro. Si el entorno impone limites (p. €j.,
traslado inseguro), corresponde resolver in situ con condiciones de asepsia,
escalar oportunamente y documentar la contingencia.

Tras lacirugia, la epicrisis no puede ser un tramite de dos lineas. Debe incluir
diagnosticos de ingresoy egreso, un resumen clinico real, el procedimiento
exacto, los hallazgos, las variaciones del plan, los medicamentos administrados
y, sobre todo, indicaciones postoperatorias detalladas: cuidados de herida,
analgesia con nombre y dosis, sefiales de alarma con criterios claros de
consulta en Urgencias, y fechas concretas para controles. Igual de importante
esvolver a conversar con la personay, siellalo desea, con el mismo familiar
significativo que participb antes de la cirugia. Cerrar el ciclo de informacién con
quien estuvo presente al inicio fortalece la confianzay mejora la adherencia.

Una practica robusta exige también cuidar el factor humano. Frente al estrés
agudo, una pausa tactica de 10 segundos, respirar, verificar seguridad, fijar
el objetivo inmediato, asignar roles y ejecutar, reduce la reactividad, ordena
al equipo y protege a la persona atendida. Y cuando existan discrepancias
o eventos adversos, la mediacidn sanitaria ofrece un espacio confidencial,
menos adversarial, para reconocer el impacto, acordar mejoras y aprender
como organizacién. Todo ello descansa en lo esencial: normas nacionales,
protocolos institucionales, lex artis y registros completos como herramientas
éticas para humanizar el cuidado.

DECALOGO PARA UNA ATENCION CENTRADA EN
LA PERSONA (13 PUNTOS)

1. Conversarcontiempoy,sila personalo desea, con un familiar significativo:
explicar propésito, beneficios, limitesy escenarios alternativos; escuchar
activamente y verificar comprension (teach—back).

2. Consentimiento informado real: riesgos, alternativas (incluida la
no intervencion) y plan de contingencia intraoperatorio dentro de
margenes razonables.

3. Trazabilidad diagnéstica: anexar/registrar imagenes (eco/TAC/RM)
y suinterpretacion breve que fundamenta la indicacion quirdrgica.

4. Antecedentes relevantes en ficha: comorbilidades, alergias, fairmacos,
cirugias previasy factores que agravan la intervencion.
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10.

11.

12.

13.

Competencia profesional e idoneidad institucional: si no posees el
entrenamiento o privilegios para la técnica, deriva; si la institucion
no esta preparada (p. j., laparoscopia/soporte intensivo), deriva a un
centro competente y documenta la decisién.

Rolesy protocolos: briefing del equipo, listas de verificacién, comunicacién
cerrada; responsabilidades definidas y umbrales de escalamiento.

Seguridad perioperatoria esencial: profilaxis antibiética en ventana
adecuada, tromboprofilaxis segln riesgo, disponibilidad de sangrey
hemoderivados si corresponde, uterotdnicos/tranexamicoy carro de
reanimacion neonatal verificados.

Protocolo operatorio completo: hallazgos (incluida cavidad
abdominopélvica), técnica, variaciones del planyjustificacién, farmacos/
dosisy pérdidas estimadas.

Documentar contingencias: limites del entorno (p. €j., traslado inseguro),
resolucién insitu y llamadas a apoyo; dejar acta breve en ficha.

Epicrisis con contenido: diagnésticos de ingreso/egreso, resumen clinico
real, procedimientoy hallazgos, farmacos administrados, indicaciones
postoperatorias detalladas, sefiales de alarmay fechas de control.

Indicaciones clarasy porescrito: nombre, dosis y horario de medicamentos;
cuidados de herida; movilidad y dieta; teléfono de contacto 24/7y vias
de consulta.

Cierre comunicacional: tras la cirugia, volver a conversar con la persona
(y familiar si corresponde) para resolver dudas y reforzar alarmasy
controles.

Cultura de mejora: auditoria periddica de registros, actualizacion de
protocolosy capacitacion continua en comunicacion clinicay seguridad
del paciente.

Dr. Roberto Altamirano Assad
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ERROR JUSTIFICADO VS. ERROR NEGLIGENTE
EN CASO GINECOOBSTETRA

Daniela Miranda Bricefio'
Marcelo Bossi Trincado?

Dr. Carlos Barrera Hermosilla3

COMENTARIO MEDICO
El ultrasonido como herramienta de tamizaje prenatal

El ultrasonido obstétrico constituye la piedra angular del diagnéstico
prenatal moderno. Desde su incorporacion sistematica al control del embarazo
harevolucionado nuestra capacidad de evaluar la anatomia fetal y detectar
anomalias estructurales antes del nacimiento. Sin embargo, es fundamental
que tanto la comunidad médica como la poblacién general comprendan
que esta tecnologia, pese a sus extraordinarios avances, tiene limitaciones
inherentes que no dependen exclusivamente de la pericia del operador.

En Chile, el programa de control prenatal establece la realizacién de
ecografias en momentos especificos del embarazo: una ecografia de primer
trimestre (11-14 semanas) para tamizaje de aneuploidias, una ecografia
morfolégica de segundo trimestre (22-24 semanas) para evaluaciéon anatémica

1 Autora: Abogada Universidad Finis Terrae, Diplomado en Responsabilidad Legal en Sa-
lud, Universidad Finis Terrae, 2014.

2 Autor: Abogado P Universidad Catélica de Valparaiso, Magister en Derecho de Dafiosy
Responsabilidad Civil, Universidad de Los Andes.

3 Colaborador: Profesor Adjunto Facultad de Medicina Pontificia Universidad Catélica
de Chile, Especialista en Medicina Materno Fetal, Magister en Educacion Médica, Doctorado
en Ciencias de la Salud. Jefe Departamento Técnico de Evaluacion de CONACEM, Articulo 44
Urgencia Maternidad Hospital Barros Luco, Médico Auditor Clinico Servicio de O&G Hospital
Barros Luco. Director Sociedad Chilena de Obstetricia y Ginecologia. Actualmente se desem-
pefia como médico clinico en la Red de Salud UC- Christus.
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detallada, y ecografias de tercer trimestre para valoracién del crecimiento
fetal. Esta estructura responde a ventanas diagndsticas 6ptimas donde la
visualizacion de determinadas estructuras alcanza su mayor sensibilidad.
Sin embargo no existe un plan de tamizaje de alta cobertura en nuestro
pafs, la ecografia11-14 semanasy 20-24 requieren de operadores formados y
experimentados, con equipos de ultrasonido de altos estandares, que ademas
estén asociados a programas computacionales de calculo de riesgo, que muy
pocos centros asistenciales poseen, tanto a nivel de Atencién Primaria como
de centros especializados publicosy privados.

Deteccion ecografica de defectos del tubo neural

La espina bifida, una malformacién del tubo neural que afecta
aproximadamente a1,8 porcada1.000 embarazos, representa un paradigma
del diagnéstico ecografico prenatal. La literatura internacional reporta tasas
de deteccidn cercanas al 90% para la espina bifida abierta cuando el examen
esrealizado por operadores experimentados con equipos de alta resolucién
en el momento 6ptimo del embarazo. Sin embargo, estas cifras provienen de
centros especializados y poblaciones seleccionadas, lo que no necesariamente
refleja |a realidad de la practica clinica cotidiana.

El diagnéstico ecografico de espina bifida se fundamenta en signos
directos e indirectos. Los signos directos incluyen la visualizacién del defecto
espinal propiamente tal, mientras que los signos indirectos o craneales —
como el signodel limén (escotadura frontal bilateral que confiere al craneo
formadelimén)y el signo de la banana (cerebelo elongadoy curvado hacia
anterior)— constituyen marcadores de la malformacién de Arnold-Chiari
tipo Il que acompafa a la mayoria de los casos de espina bifida abierta.
Estudios clasicos han demostrado que el signo del limén esta presente
en aproximadamente el 98% de los fetos con espina bifida antes de las 24
semanas, pero su prevalencia disminuye dramaticamente después de esta
edad gestacional (solo 13% después de las 24 semanas). Las anomalias
cerebelosas, por su parte, se mantienen presentes en el 95% de los casos
independientemente de la edad gestacional.
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Factores que limitan la capacidad diagnéstica

La ecografia obstétrica es una técnica operador-dependientey paciente-
dependiente. Multiples factores pueden comprometer significativamente
la calidad de las imagenes y, consecuentemente, la capacidad de detectar
anomalias fetales:

- Obesidad materna: este factor merece especial atencién dado su creciente
prevalencia. Estudios han demostrado que la tasa de deteccién de
anomalias fetales disminuye progresivamente con el aumento del indice
de masa corporal (IMC). En mujeres con IMC normal, la deteccion alcanza
aproximadamente el 66%, mientras que en pacientes con obesidad clase
I11 (IMC >40) puede descender hasta un 25%. El tejido adiposo abdominal
atenda el haz de ultrasonido, reduce la resolucién de laimagen y dificulta
lavisualizacién de estructuras profundas. En el caso analizado, |a paciente
presentaba un IMC de 32.2 (obesidad clase 1), lo cual constituye un factor
reconocido de limitacion diagnéstica.

- Posicion fetal: la orientacién del feto dentro del Gtero puede impedir la
visualizacion adecuada de determinadas estructuras. Una columna vertebral
orientada hacia posterior o un feto en posicion deflexionada dificultan
enormemente la evaluacion espinal completa.

Cantidad de liquido amniético: el liquido amnidtico actia como ventana
aclstica natural. Tanto el oligohidramnios como el polihidramnios pueden
comprometer la calidad de las imagenes.

- Edad gestacional: existe una ventana éptima para la evaluacion de cada
estructura fetal. La ecografia morfolégica de 22-24 semanas representa el
momento ideal para la evaluacién anatémica detallada, ya que el feto tiene
un tamafo adecuadoy existe suficiente liquido amniético para una buena
transmisién del sonido.

- Caracteristicas del equipo: la resoluciény calidad de los equipos de ultrasonido
varia considerablemente. Los equipos de gama alta ofrecen mejor definicion
de imagen, pero no estan disponibles en todos los centros asistenciales.

Tipo de defecto: la espina bifida cerrada uoculta carece de los signos craneales
caracteristicos, lo que dificulta enormemente su deteccién prenatal. Los
defectos de localizacién sacra baja, como el del caso en analisis (L5-S2),
pueden ser particularmente dificiles de visualizar debido a la osificacion
incompleta del sacroy la sombra aclstica generada por la pelvis materna.
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El significado de “anatomia impresiona normal”

Esimportante reflexionar sobre la terminologia utilizada en los informes
ecograficos. La expresion “anatomia impresiona normal” o “anatomia fetal
impresiona normal” no constituye una certificacién de normalidad absoluta.
Estaredaccidén, ampliamente utilizada en la practica obstétrica, refleja que las
estructuras visualizadas durante el examen no mostraron alteraciones evidentes
bajo las condiciones especificas en que se realizo el estudio. Implicitamente
reconoce que la evaluacion esta sujeta a las limitaciones técnicasy biol6gicas
inherentes al método.

Dr. Carlos Barrera Hermosilla

Especialista en Medicina Materno Fetal

INTRODUCCION

En este trabajo se revisard un caso de responsabilidad civil médica, en
materia ginecoobstetra, en el cual se analizé por los tribunales la diferencia
entre error y negligencia. Primeramente, se expondran los hechos que se
verificaron en el juicio y luego las partes mas relevantes de cada uno de los
fallos dictados. Por tltimo, expondremos nuestros comentarios.

HECHOS

Paciente de 32 afios, nuligesta, con resistencia a la insulina, IMC 32.2,
consulté con su ginecélogo indicando su deseo de embarazarse. El tratante
indicé comenzar a ingerir acido félico, ecografia ginecoldgica, continuar
Hipoglucyny también solicit6é unainterconsulta a endocrinologia de adultos.

Transcurridos aproximadamente 2 meses, y por sospecha de embarazo,
el médico tratante indicé ecografia transvaginal. Ademas, plante6 como
diagnéstico un sindrome de resistencia insulinica, intolerancia a la glucosa
e indicé interconsulta a nutricionista.

La paciente consulté nuevamente con el médico para control de 8+6
semanas por FUR. En aquella ocasién se constaté un embarazo normal y
el tratante le ordend los examenes habituales. En la ecografia indicada se
describié un embarazo normal de 8+1 semanas por biometria discordante
con la FUR y se establecié como FUR operacional la fecha que correspondia.
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La paciente continué con los controles de embarazo de rutina. A las 12
semanas fue evaluada porsu tratante, quien receté vitaminasy suplementos
prenatales, solicitando una ecografia con Doppler maternoy vasos placentarios.

La paciente se realizd la ecografia a las13+1 semanay fue realizada por su
médico tratante. En ella se describi6 feto tinico activo, biometria concordante
con EG, anatomia evaluable impresiona normal, riesgo ajustado para Trisomia
21,1:3490. Doppler uterino dentro de limites normales.

Alas16+6 semanas la paciente se realizd otra ecografia con otro médico,
en la cual se describié feto lnico, creciendo adecuadamente para su edad
gestacional. Anatomia impresion6 normal.

Con 20+6 semanas de embarazo, la paciente fue controlada por su médico
tratante. En esa consulta se establecié normalidad ecografica, 73.5 kg, Icf
normales PA 120/80. Se consigné control de embarazo normal, intolerancia
a la glucosa, sindrome de Resistencia insulinica. Se indicé curva glucosa de
2 hasta 3 muestras, hemogramay VHS, VDRL, urocultivo, holter de presion
arterial y ecografia Doppler maternoy vasos placentarios de 22-24 semanas.

Con 21+6 semanas de embarazo, y a solicitud de la paciente, se realiza
ecografia con el objetivo de conocer el sexo del feto, debido a que la paciente
realizaria unviaje fuera de Chile. En ladescripcion anatémica fetal se describe:
calota y estructuras intracraneales normales, columna cerrada en toda
su extension. Cara, corazdn, bolsa gastrica, rifones, vejiga, extremidades
normales. Talla fetal: 28 cm. Sexo femenino. Diagnéstico de Eco Morfologia
Fetal: Feto Ginico activo de 21+6 semanas por FUR. Creciendo adecuadamente
para su EG. Anatomia fetal impresiona normal.

Alavueltadesuviaje, la paciente se controlé con sumédico tratante con
embarazo de 25+3 semanas. La paciente no se practicé la ecografia doppler
color materno fetal + screening anatémico fetal indicada para las 22-24 semanas,
y se le reitera su necesidad de realizacion.

Finalmente, a las 26+1 la paciente se practica la ecografia con Doppler
con otro especialista, quien describi espina bifida sacra Ls- S2 con calotay
estructuras intracraneales normales.

La paciente cambid de tratante y no le correspondi6 seguir tratandola.

Seglnelrelatode la paciente, unavez hecho el diagnéstico de espina bifida
sacra L-5 S2, la paciente cambié de médico tratante y buscé una alternativa
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de tratamiento intrauterino de la malformacioén, lo que a esa fecha no era
el tratamiento recomendado en las guias ministeriales. Sin embargo, en esa
época, enlaClinica Las Condes se estaba iniciando un tratamiento quirdrgico
intrauterino que no pudo seraplicado a la paciente por suedad gestacional.

Posteriormente, y siguiendo con su relato, la paciente viaj6 a Brasil
lugar en el cual se hizo una intervencién intrauterina de correccién de la
malformacion, con un buen resultado. A su vuelta, la paciente presentd un
parto prematuro, en el cual la recién nacida sufrié la reapertura de sulesion
debiendo ser reintervenida.

Del relato se puede destacar que la paciente cursé un embarazo con
complicaciones por parte de la madre, que fue debidamente controlado, con
controles ecograficos seriados, salvo la ecografiaindicada por el tratante para
las 22-24 semanas de embarazo, que |a paciente no se realiz6 oportunamente.

Por estos hechos se dedujo demanda por indemnizacién de perjuicios
en contra del médico tratante y contra la Clinica.

Las imputaciones de la demandante en contra de su tratante fueron el
error en el diagndstico de la malformacion que present6 la recién naciday
en el diagndstico de normalidad que se sefialé en cada informe ecografico,
con la falta de informacion respecto de los eximenes que se le practicaron
a la paciente.

Una vez hechas las alegaciones de rigor y rendida la prueba, se dicté
sentencia definitiva de primerainstancia rechazando la demanda. Apelada
por la contraparte, la Ilmta. Corte de Apelaciones de Santiago confirmé la
sentencia de primer grado. Recurrida de casacion, fue rechazada por la
Excma. Corte Suprema.

FALLOSY COMENTARIOS
Sentencia definitiva de 1° instancia

En la sentencia, desde el CONSIDERANDO VIGESIMO SEGUNDO
y siguientes, se senala que la parte demandante reprocha el actuar del
médico involucrado, un error en el diagndstico, al haber malinterpretado
los examenes de ultrasonido y no advertir las senales evidentes de la espina
bifida, informando “erréneamente” que la columna estaba cerrada en toda su
extension, quitandole la posibilidad de efectuar diagndsticos especificos al feto,
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negando la posibilidad de confirmar o destacar la malformacién en la columna
vertebral. Especificamente se refieren en la ecografia 22-24 semanas, debido
a que, en el momento del diagnéstico, ya se encontraba fuera de plazo para
realizar una operacién intrauterina, quedando fuera de protocolo vigente en
Chile. A continuacion, el fallo razona que lo que se le imputa al médico es un
error en el diagnostico, y que de acuerdo a la Real Academia se define como
“equivocacion” (tomando como sindnimo a error) “tener o tomar una cosa por
otra, juzgando u obrando desacertadamente”.

Luego el fallo indica que es necesario distinguir entre el error médico y
la negligencia. La sentencia explica que, “Mientras el error es la equivocacién
cuyo resultado no es el deseado pese a haberse hecho todo lo que se estimaba
conveniente conforme a la conducta médica, la negligencia es la conducta del
prestador de salud que se aleja de las normas éticasy de la buena practica -la
lex artis- recomendada.

La negligencia se produce por desidia o por desconocimiento grave e
injustificable del procedimiento admitido como correcto por la comunidad
médica y cientifica.

El error médico, por regla general, no es un elemento suficiente para
configurar la responsabilidad civil sanitaria.”

A continuacion, la sentencia senala que en el caso en concreto no existi6
un erroren el diagndstico presentado en el feto (que se realizd), por lo cual, lo
que hay que esclarecer es si fue oportuno o tardio, y si por la naturaleza de la
malformacién tenia un plazo acotado que afecta a su tratamiento. También es
necesario determinarsilatardanzase puede imputaral médico o la paciente,
aclarando que este punto esimportante, debido a que tiene relacién directa con
la segunda acusacion en la demanda respecto a la obligacién de informacion
en cuanto a los resultados de los examenes realizados.

Luego el fallo acota que de acuerdo a la prueba rendida en el proceso,
“..el médico no cometio error de diagnéstico alguno y que ordend oportunamente el
examen preciso con fecha correcta, periodo crucial dentro del cual era perentorio que se
realizara el examen prenatal de segundo trimestre y ecografia Doppler color materno
fetal +screenig anatomico fetal, clave para determinar especificamente el problema
que quejaba a la menor, esto es, dentro del periodo 22-24 semanas de gestacion, toda
vez, que con anterioridad no se visualizé abiertamente el problema de la espina bifida
abierta en el feto, ya que la paciente presentaba problemas de obesidad y otros, de los
cuales no se tiene la certeza que se requiere para imputar culpa al médico tratantey
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que pudieron habersido la causa, tal como se ha demostrado en la prueba rendida, por
la cual no se visualizo en los examenes la grave anomalia que aquejaba al feto [sic].”

Es decir, se reconoce que no se planteé el diagndstico de la malformacion
que presentaba el feto, pero este error tiene la calidad de excusable y
justificado, ya que causas ajenas al tratante fueron lo que imposibilité llegar
al diagnéstico, lo que provoca que “..no se tiene la certeza que se requiere
para imputar culpa al médico tratante..” Por lo tanto, la sola presencia de
un error, en este caso diagndstico no es suficiente para imputar culpa, y si es
justificado, ademas la excluye.

Finalmente, el tribunal indica que la lex artis aplicada es |a correcta desde
lotedricoy la practica, enlos conocimientos exigibles de acuerdo al estado de
lacienciaylacuidadosaaplicaciéon practica de ellos al caso particular, habiendo
tomado todas las medidasy examenes recomendables prudencialmentey que
un caso similar habria desplegado otro facultativo de la misma especialidad,
presupuestos facticos que fueron, ajuicio de lajueza, cumplidos por el médico
tratantey por tanto se rechaza la demanda.

En esta Gltima parte, la sentenciadora plantea un elemento fundamental
del error excusable para que sea ajeno a la negligencia: que aquel que haya
incurrido en él, haya actuado en forma diligente y dando cumplimiento al
deber de cuidado respecto de los demas, de manera que su actuar no pueda
ser calificado de culpable.

Sentencia Definitiva de la llustre Corte de Apelaciones Santiago

La parte demandante dedujo recurso de casacién en la formay apelacion
en contrade lasentencia de primer grado. Asimismo, acompané un documento
indicando que se trata de un peritaje emitido por un médico con especialidad
en ginecologia y obstetricia, y se solicita que se declare como medida para
mejor resolver debido a que el informe pericial se realizé durante el proceso
de1°instancia, pero se presentd fuera de plazo.

Por parte de la defensa del demandado se alega que el documento privado
que se denomina “peritaje” no fue reconocido enjuicio por quien lo suscribe,
contenido, integridad y conclusiones, por lo tanto no tiene valor probatorio.

La llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago declara respecto a la
prueba en cuestién fue presentada como “documento”’, medio de prueba que
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se puede presentar en segunda instancia hasta antes de la vista de la causa
de acuerdo a las normas de procedimiento.

En cuanto al recurso de casacion en la forma, este se rechaza debido a
que la sentencia de primer grado contiene la enunciacién en extenso de las
peticiones de los demandantes y sus pretensiones, también cuenta con los
elementos de hecho y derecho que le sirven de fundamento, se analizaron
latamente las alegaciones de los actores referidos al reproche que se efectiia
al médico tratante, explicando el por qué la jueza determind que no se
daban los requisitos de la responsabilidad contractual, al no haber existido
incumplimiento culpable nirelacién de causalidad que haga procedente como
consecuencia indemnizar los dafios que se alegan.

Respecto a la apelacién, el fallo comenta que el informe médico que
fue acompanado indica que el embarazo de la paciente fue controlado
correctamente, se realizaron los exaimenes de laboratorio habituales y las
ecografias que se recomiendan. A la lectura se contempla que la ecografia
de 20-24 de semanas se solicité con Dopplery éste no se realizd, que el signo
de limény lasimagenes de la columna no son de todo claras para confirmar
con certeza el defecto espinal; que en las ecografias 26+1 semanas demuestra
la disrafia espinal abiertay mielomeningocele.

Asila Corte concluye que el documento acompanado no resulta suficiente
desvirtuar o alterarlo razonado por el tribunal de primera instancia, en cuanto
no se acredité la existencia de los presupuestos en que se funda la demanda
principal y la contenida en el primer otrosi del mismo libelo, lo que conllevé
a su rechazo, confirmando la sentencia recurrida.

Respecto del fallo de segundo grado de la Corte de Apelaciones de Santiago,
es posible destacar que se analizd correctamente la prueba rendida por la
recurrente en segunda instancia, concluyendo que estas probanzas carecen
de los elementos que permiten modificar lo resuelto en primera instancia,
confirmando lo ya resuelto.

Estoimplica que las actuaciones probatorias de lademandante no fueron
capaces de demostrar la existencia de un actuar culpable, que excluyera la
existencia de un error excusable y justificado.
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Sentencia de la Excelentisima Corte Suprema:

La parte demandante dedujo recurso de casacién en el fondo alegando
infraccién alas normas sobre responsabilidad contractual. El recurso senala que
la obligacién de informar se encuentra en el contrato y fue incumplida por los
demandados, ya que no solo se realizé tardio el diagnéstico médico, sino que
se informé constantemente una condicién que no era efectiva, que el embrién o
feto se encontraba con la columna cerrada en toda su extensiony una anatomia
normal del feto. Le reprocha al médico que de acuerdo a su posicién, deberia
prever la necesidad de la realizacién del examen en dicho periodo, a pesar que
la paciente se realiz6 una ecografia teniendo 21+6 semanas de embarazo, es
decir, iniciando la semana nimero 22, el examen se realiz6 sin Doppler.

Indica la recurrente que los hechos asentados por el tribunal de primera
instancia no pueden ser catalogados como el cumplimiento de las obligaciones
pactadas, toda vez que cada uno de estos deberes de resultados no fueron
cumplidos y concluye que los demandados no obraron con diligencia en el
cumplimiento de las obligaciones que le imponia el contrato que los ligaba
con la paciente, y lo acredita con el mérito de la pericia médica que no fue
ponderada por la Corte de Apelaciones como informe pericial sino que lo fue
como prueba documental. Segiin su postura sostiene que todos los errores de
derechos denunciados, influyeron en lo dispositivo del fallo, pues una correcta
aplicacién de las normas denunciadas hubiera llevado a considerar que los
demandados hanincurrido enincumplimiento grave desde que han realizado
errado diagnéstico médico, lo que provoca danos para los demandantes.

La Corte Suprema precisa sobre los hechos asentados en la sentencia,
que ambos demandados celebraron un contrato con la paciente; que no
existié un error de diagndstico, toda vez que aquel brindado por el médico
tratante fue el de presencia de espina bifida; que el médico tratante indico
oportunamente el examen en el tiempo preciso, ya que con anterioridad no
se visualiz6 abiertamente el problema de la espina bifida abierta en el feto,
ya que la paciente presentaba problemas de obesidad y otros, de los cuales
no se tiene certeza que se requiere para imputar culpa al médico tratantey
que pudieron habersido la causa; que la paciente viajé en el momento crucial
en que se le habia ordenado practicar el examen.

Aquila Corte Suprema ratifica lo que viene sefalado por el fallo de primera
instancia: que el error es excusable cuando esjustificado y que su concurrencia
impide poder imputar un actuar culpable al médico tratante.
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El fallo comentado agrega que el recurso de casacion es un medio de
impugnaciénde indole extraordinario, que no constituye instanciajurisdiccional
pues no tiene por finalidad revisar las cuestiones de hecho del pleito y al
encontrarse establecido como hecho que no existié error en el diagnéstico
informado por el facultativo médico a la paciente y que este adopt6 todas
las medidas y exdmenes recomendables prudencialmente, y que, en un caso
similar habria desplegado otro galeno de la misma especialidad igualmente,
no infringiendo con su actuar la lex artis.

La Corte Suprema indica que los jueces del fondo en ninglin momento
negaron o desconocieron el caracter de instrumentos privados a los documentos
de tal caracter alegados al proceso, como tampoco el valor probatorio que
ellos pudieran tenery ademas el informe pericial resulta insuficiente para
acreditar las infracciones a la lex artis porque no es concluyente respecto
a errores diagnésticos que se imputan al médico, como tampoco contiene
una explicacion y fundamentacion de donde emanan las conclusiones a las
cuales arribd.

Por lo tanto, constatada la inexistencia de la infraccion de las leyes
reguladoras de la prueba y recordar que solamente los jueces del fondo se
encuentran facultados para fijar hechos de la causa, resulta suficiente en analisis
pararechazarel recurso, en el tenor del libelo de casacion que deja ver que las
alegacionessobre las cuales lademanda funda su nulidad se refierena la errada
calificacién que hacen los jueces respecto a la situacion factica establecida.

Més alla de los defectos formales en la interposicién del recurso de casacion
en el fondo que impidieron acoger el recurso impetrado por la recurrente, el
fallode la Corte Supremaratificalo planteado porlasentencia de primer grado
respecto de la relacion existente entre el errory la culpabilidad.

COMENTARIOS FINALES

El error es la concepcién equivocada de la realidad. Consiste en creer que
las cosas son de una forma cuando son de otra.

El error es parte de la vida y de cualquier tipo de actividad humana.
Estadisticamente, todas las actividades del hombre presentan una tasa de
errores, y la medicina no escapa de ello.

Asi, existen errores en la etapa diagnostica, como los errores de diagnésticos,
errores al interpretar examenes o al ordenarlos; al momento del tratamiento,
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indicando un tratamiento erréneo; o en relacién con las eventuales complicaciones,
al equivocar su pesquisa o tratamiento.

Para que el error sea excusable, debe serjustificado, es decir debe tratarse
de un caso en que un médico promedio, frente a la misma circunstancia,
razonablemente hubiera incurrido en el mismo error. Un ejemplo tipico de
esto son los diagnésticos diferenciales, caso en el cual, ante similares signos y
sintomas, el médico equivoca el diagnéstico justificadamente.

Porsu parte, la negligenciaimplica un actuar dafioso que se hubiera evitado
obrando con el debido cuidado. Una actuacion culpable requiere que su autor
incumplasudeberde cuidado, incurriendo en conductas que una persona diligente
y razonable no hubiere efectuado. En ese sentido, y siguiendo nuestro modelo
de determinacién de culpa, se deberad comparar lo obrado frente al modelo
abstracto de conducta que determinalo que resulta exigible en el caso concreto.

Ademas, la culpa exige una falta de previsibilidad en quien incurre en
ella, al tratarse de un acto que una persona diligente debia prever como
lesivo para otro.

Enelcaso que se comenta, el error diagnéstico que denuncia lademandante
tiene el caracter de excusable y se justifica por las limitaciones diagnésticas
que presentaron las ecografias que se le practicaron a la paciente, tanto por su
condicién de obesidad, como por las propias limitaciones de ser un examen
dependiente del feto, su ubicacion y movimientos y de su operador. Ademas,
el actuar del tratante fue en todo momento acorde a la buena practica médica,
lo que significa que cumplié con el deber de cuidado propio de su especialidad
y que le resultaba exigible.

Por lo tanto, el mero error no constituye per se una actuacion negligente
por cuanto la culpabilidad requiere de un abandono de los deberes de cuidado
respecto de los demas, a través de un actuar negligente; mientras que en el
errorjustificado incurriria cualquiera que, aun actuando de modo diligente y
de conformidad a los deberes de cuidado que le son exigibles, hubiese sido
puesto en la misma circunstancia.

Sinembargo, paraalgunos cuando el error es demasiado grosero constituye
una presuncién de culpabilidad. (Barros) Por nuestra parte creemos que, si el
errores demasiado grande, es manifestacion de que seincurrié en él por haber
actuado con pocadiligencia, por lo cual mas que constituir una presunciéon de
culpabilidad, implica que el acto equivocado es negligentey porende culpable.
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Desde una perspectiva dogmatica, la concurrencia del error excusable
excluye la posibilidad de un actuar culpable, toda vez que, para ser excusable
yjustificado, su autor debe haber incurrido en él, no obstante haber obrado
diligentemente y respetando los deberes de cuidado que le son impuestos.
Si el error no es excusable, sera fruto de un actuar descuidado y negligente,
y generara la respectiva responsabilidad, si, ademas, concurren los demas
requisitos de la responsabilidad civil.

Por otra parte, el error excusable constituye un riesgo presente en todo
acto médico y por ende un riesgo de la actividad médica. De esta forma
constituye un riesgo de laviday serd de cargo del paciente. Sin embargo, para
que esto ocurra, se requiere que el riesgo en cuestién haya sido informado
al paciente, y este lo haya aceptado, a través del respectivo consentimiento
informado. Ahora, si el riesgo de error no fue informado, y se incurre en él, sera
de cargo del médico tratante que incumplié con su deber de informacion. Sin
embargo, la sancién a esta omision no puede ser para el tratante el verse en
la obligacién de asumir la responsabilidad por todos los danos sufridos por
el paciente, toda vez que, en ese supuesto no concurre la debida y necesaria
causalidad a ese respecto.

COMENTARIO MEDICO FINAL
Reflexiones desde la practica obstétrica

El caso analizado ilustra claramente la distincién entre el error médico
y la negligencia profesional, un concepto fundamental que frecuentemente
se malinterpreta tanto en el ambito judicial como en la percepcién publica.
Desde la perspectiva del especialista en obstetricia, este caso permite extraer
valiosas ensefianzas para la comunidad médica.

Primero, debemos reconocer que la ecografia obstétrica, pese a ser una
herramienta extraordinariamente valiosa, no es infalible. La sensibilidad del
ultrasonido parala deteccién de malformaciones fetales nunca alcanza el 100%,
incluso en las condiciones mas favorables. Esta realidad debe ser comunicada
claramente alas pacientes como parte del proceso de consentimiento informado
previo a la realizacién de cualquier estudio ecografico.

Segundo, la obesidad materna constituye un factor de riesgo modificable que
las pacientes deben conocer. No solo incrementa el riesgo de malformaciones
fetales (particularmente defectos del tubo neural), sino que ademas dificulta su
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deteccion ecografica. Las guias clinicas recomiendan informar a las pacientes
con IMCelevado sobre las limitaciones diagnésticas que enfrentaran durante
suembarazo.

Tercero, la localizacién del defecto influyé en la dificultad diagnéstica.
La espina bifida sacra (L5-S2) representa un desafio particular para el
diagnostico ecografico. A diferencia de los defectos mas altos, los defectos
sacros bajos pueden presentarse con signos craneales menos prominentes
y lavisualizacion directa del defecto espinal puede verse obstaculizada por
la anatomia pélvica.

Lajudicializacion de la medicinay sus consecuencias

Lajudicializacién de casos como el presente genera un impacto profundo
en la comunidad médica. El temor a la demanda puede conducir a lo que se
conoce como medicina defensiva, donde las decisiones clinicas se orientan mas
a protegeral profesional de potenciales litigios que a optimizar la atencion del
paciente. Esto puede traducirse en:

Solicitud excesiva de examenes complementarios, muchos de ellos
innecesarios.

Derivaciones a especialistas por cuadros que podrian manejarse en el nivel
primario.

Informes ecograficos excesivamente cautelosos que generan ansiedad
innecesaria en las pacientes.

Evitacion de pacientes consideradas de “alto riesgo legal” (obesas, gestantes
tardias, con antecedentes de litigios).

Deterioro de la relaciéon médico-paciente por desconfianza mutua.

Lecciones para la practica clinica
De este caso se desprenden recomendaciones practicas para los especialistas:

Documentacién rigurosa: registrar en la ficha clinica no solo los hallazgos,
sino también las limitaciones técnicas encontradas durante el examen
(obesidad, posicion fetal desfavorable, escaso liquido amnidtico, etc.).

Consentimiento informado especifico: explicar a la paciente, idealmente
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por escrito, las limitaciones del ultrasonido y los factores que pueden
comprometer la deteccion de anomalias.

Adherencia a protocolos: seguir las guias clinicas respecto a los momentos
6ptimos pararealizar cada tipo de ecografia e insistir en su cumplimiento
por parte de |a paciente.

Comunicacién clara: informar verbalmente a la paciente cuando las
condiciones técnicas no permitan una evaluacion 6ptima, y consignar esta
comunicaciéon en la ficha.

Derivacién oportuna: cuando las condiciones locales no permitan una
evaluacion adecuada, derivar a centros de mayor complejidad con equipos
de mejor resolucién y operadores subespecializados.

CONCLUSION

El fallojudicial en este caso reconoce una realidad médica fundamental:
el error diagnéstico en ecografia obstétrica puede ser excusable cuando el
profesional ha actuado conforme ala lex artis, cumpliendo con los estandares
de cuidado exigibles a un especialista diligente. La presencia de factores
limitantes como la obesidad materna, sumada al incumplimiento por parte
de la paciente del momento indicado para realizar el examen de 22-24
semanas, configuran circunstancias que hacen comprensible y justificable
la no deteccién de la malformacion.

Este caso refuerza laimportancia de que los tribunales de justicia cuenten
con asesoria médica especializada para comprender las complejidades
técnicas del diagnostico prenatal. La medicina no es una ciencia exacta, y el
ultrasonido obstétrico, pese a sus enormes contribuciones a la salud materno-
fetal, no puede garantizar la deteccidn de todas las anomalias en todos los
casos. Reconocer estas limitaciones no es admitir una deficiencia, sino aceptar
una realidad cientifica que debe informar tanto la practica clinica como las
expectativas de pacientesy operadores judiciales.

Dr. Carlos Barrera Hermosilla

Especialista en Medicina Materno Fetal
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GINECOLOGIA Y OBSTETRICIA:
RECOMENDACIONES MEDICO-LEGALES

Juan Carlos Bello Pizarro

Dr. Luis Ignacio de la Torre Chamy?

Como se ha venido sosteniendo, el ejercicio médico tiene cada vez mas
ribetes y alcances juridicos (ver cifras de judicializacion de Falmed), y esta
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afirmacién es particularmente cierta en la especialidad de Ginecologia 'y
Obstetricia.

Segln los datos de la fundacion, esta especialidad ha ocupado el primer
lugar en las especialidades demandadas, siendo solo superada en algunas
ocasiones por la cirugia general. La explicacion de este fendmeno es compleja
y requiere un abordaje multidisciplinario.

El elevado nimero de especialistas en esta dreay el importante nimero
de procedimientos y cirugias realizadas puede ser una de las razones para
que el nimero de demandas sea mayor al resto de las especialidades.

Otrarazdn relevante es el hecho de que el parto es, en la mayoria de los
casos, un evento considerado fisioldgico, por lo que no tiene las consideraciones
generales que los y las pacientes les dan las enfermedades y por ende los
resultados adversos, en cualquier sentido, son menos esperados.

También es relevante decir que atendido el hecho que las atenciones en
gran parte involucran al binomio madre-feto, existen porcentualmente mas
posibilidades de que algo se desarrolle de manera errénea.

Otro elemento relevante que dice relacion con lo anterior es que cualquier
dafio (sea iatrogénico, sea negligente, sea idiosincratico o sea parte del
riesgo inherente al procedimiento) provocara ya sea la lesion o muerte de
una madre que deja a su hijo o hija, cuando no sea el recién nacido quien
resulte lesionado o muerto, con el rechazo y dolor que ambas situaciones
naturalmente provocan. Estas eventualidades generan dolor en la paciente
y su familia, pero ademas se acompanan de diversos grados de conmocién
publica, lo que determina que sean cubiertas de manera intensiva por los
medios de comunicacion, amplificando su difusién e impacto.

El sitial que ocupa esta especialidad nos debe motivar a buscar de
manera permanente la mejora en la calidad y seguridad de la atencién con
el fin precisamente de prevenir, en cuanto se pueda, principalmente los
eventos adversosy sus lamentables consecuencias para pacientes, parientes
y personal de salud.

Se trata ademas, en lo que sea posible y desde una perspectiva médico-
legal, de prevenirsituaciones que desemboquen en un conflicto juridico que
dafie la relacion médico-paciente y, finalmente, se trata de que en caso de
existir el legitimo reclamo, este pueda ser abordado con la mejor herramienta
que nos entrega la medicinay el derecho: con la labor bien realizada.
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I. OBSERVACION DE RIESGO:

Hemos podido constatar que en la atencidn sanitaria existen situaciones,
momentos del acto pre, intra o post procedimiento que han demostrado ser
especialmente nombrados al momento de instar por demandas y reclamos
por dichas atenciones. Estas situaciones dejan ver que la atencién sanitaria
debe ser especialmente prudente en tales circunstancias, de manera tal
que las nombramos como introduccién a las recomendaciones a fin de estar
atentos a su desarrollo. Si bien es una enumeracién que se aplica a cualquier
especialidad médica, dada la relevancia que tienen y sus consecuencias
médico-legales, es que estimamos necesaria que sean conocidas y por ello
tomadas en cuenta de manera especial; son, por asi decirlo, situaciones de
labilidad médico-legal que es preciso conocery cuidar.

a) Evaluacion preoperatoria: los procedimientos médicos se sustentanen un
diagnésticoy en un tratamiento, pero entre unoy otro resulta relevante
contar con una adecuada evaluacién que nos sea entregada previamente,
y en donde podamos confirmar el diagnéstico, asi como contar con las
evaluaciones complementarias de especialistas que permitan dar mayor
seguridad alacirugia. Nos referimos a la evaluacién anestésica, geriatrica,
cardiolégica o del especialista que sea pertinente. En varios casos de
conflictos médico-legales, unavez ocurrido el evento adverso que conlleva
alademanda, encontramos ausencia de una evaluacién preoperatoria, la
ocurrencia de lamismaen tiempos demasiado lejanos al acto quirdrgico,
sin contar con la concurrencia o evaluacion de especialistas en relacién
a patologias crénicas. Ello significa un cuestionamiento médico-legal
adicionaly puede influir decisivamente en la declaracién de culpabilidad
o inocencia del caso puesto a decisién.

b) Determinaciondeltipode cirugia: esestainstancia un momento de cuidado,
pues definir la via por la cual se abordara el procedimiento puede ser una
arista de cuestionamiento posterior ante un evento adverso, ya sea porque
se optd por una cirugia abierta, laparoscépica o robética, debiendo haber
evaluado otra alternativa. Un ejemplo en esta materia son las vias de abordaje
de la histerectomia que, desde el punto de vista de la medicina basada en
evidencia, debieran preferirlos abordajes laparoscépicos o vaginales por sobre
el abordaje abdominal. Si para el caso del paciente en particular no quedan
debidamente registradas las razones que justifican determinado abordaje,
frente a un mal resultado, esta puede ser un punto discutido por los peritos.
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d)

Conformacion preoperatoria del equipo médico adecuado: el médico
tratante tiene la responsabilidad de conformar un equipo médico competente
considerando la complejidad, el tipo de procedimiento, las posibles
complicacionesoincluso laduracién del mismo. Esto para reducir el riesgo
de complicaciones o permitir suoportuna identificacién y resolucién. En
un conflicto médico-legal uno de los puntos de cuestionamiento puede
ser la ausencia de especialistas o subespecialistas cuando era previsible
que se requiriera. Ejemplos en esta materia podemos encontrar en el
abordaje de equipos multidisciplinarios compuestos por ginecélogos,
con concurrencia de urélogos, coloproctélogos o cirujanos vasculares
entre otras especialidades en cirugia oncoginecolégica o en casos de
endometriosis severa.

Determinacion del recinto clinico adecuado e iddneo: en muchos casos
que hemos patrocinado el cuestionamiento ha radicado en la ausencia
de las condiciones necesarias en el lugar donde se realiza el acto médico.
Esta situacién nos permite afirmar que el equipo tratante debe definir
en relacién a los antecedentes de la paciente, el procedimiento o tipo de
cirugia que se deberd realizary, frente a las potenciales complicaciones,
el lugar donde se practicara la cirugia, el cual debe contar con los recursos
necesarios para resolver de manera adecuada el caso. Esta recomendacion
incluye también la seleccién del recinto donde se atendera el nacimiento,
sea este por cesdrea o parto, lo cual obliga ademas a contar con recursos
adecuados nosélo para laatencion puerperal sino también neonatal. Esto
cobra vital importancia en casos de atencidén de partos prematuros o en
cirugias ginecolégicas complejas que pueden requerir manejo de cuidados
intensivos. El recinto elegido debe estar al servicio de las eventuales
complicaciones de |a paciente o contar con redes predefinidasy expeditas
para el traslado oportuno en caso de presentarse aquellas.

Revision de equipos e insumos: en el ejercicio actual de la medicina, el
apoyo de equipos e insumos para diagndstico o tratamiento es cada vez
mas recurrente. Asi las cosas, la revisidén acuciosa de los instrumentos
y su buena utilizacién de acuerdo a las instrucciones del fabricante es
responsabilidad del médico tratante. De la misma forma se debe considerar
el uso de insumos adecuados cuando sean necesarios. Un ejemplo en
esta materia es el uso de dispositivos de corte y coagulacion o grapadoras
para reseccion y anastomosis intestinal. EIl médico que los utilice debe
conocer sus atributos, utilizarlos dentro de las aplicaciones e indicaciones
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establecidas porel fabricantey siguiendo las instrucciones correctas de uso.
Debe ademas conocer sus potenciales riesgos y ser capaz de detectarlos
oportunamente y resolver las complicaciones.

Cumplimiento derituales quirargicos: una forma comin de cuestionamiento
médico es el olvido de material en el organismo del paciente. Gasas,
compresas, material cortopunzantes e incluso instrumental hansido hallados
en pacientes tras cirugias dificiles o que han presentado complicaciones
como sangrado abundante, lesiones vasculares o viscerales etc. Para evitar
estos eventos se han creado e implementado diversos rituales que aminoran
laocurrencia. Una de las estrategias es |a realizacidon de la pausa quirirgica
que cuenta con unaetapa previaalaincisionyotraaliniciarel cierre de los
planos evaluando entre otras cosas el recuento de insumos y materiales.
Esta tarea esta protocolizada y tanto su cumplimiento como el debido
registro forma parte de los elementos que se evaltan en la acreditacion
de los recintos de salud. Es muy relevante que el primer cirujano solicite
formalmente su cumplimiento y una vez hecho, consigne su ejecucién
en el protocolo operatorio. La ausencia de un registro adecuado ha sido
utilizado como elemento probatorio de una transgresion de la lex artis.

Asistencia permanente del equipo quirtrgico o adecuado traspaso
de funciones: dada la duracién extensa que pueden tener algunos
procedimientos, resulta relevante poder contar durante toda la extensién
de lamisma con el personal idéneo dentro de pabellén, sin ausencias, y a
la vez programar de manera acuciosa, los cambios de personal mientras
se esta dentro del procedimiento. Esto cobra vital importancia en cirugias
de urgencia, cuando se producen cambios de turno del personal mientras
la cirugia sigue desarrollandose.

Correctasindicaciones posoperatorias: establecerindicaciones posoperatorias
y velar porlaadecuada recuperacion del paciente es una responsabilidad
muy relevante del equipo médicoy de lainstitucion de salud donde se realizd
el procedimiento. La atencidn posparto, poscesarea o posprocedimiento
esdetal relevancia que en nuestra experiencia constituye el momento en
que se generan la mayor cantidad de cuestionamientos legales, superando
incluso a los reclamos por actos intraoperatorios. Por ello instamos a
que esta fase del acto médico sea especialmente resguardada, lo cual
requiere unaindicacion claray legible de las indicaciones posoperatorias
y el cumplimiento de los controles establecidos. En las primeras horas
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posquirirgicas estas indicaciones suelen ser realizadas por el anestesiélogo
y verificadas por el personal de la unidad de recuperacion o de sala. Es
relevante contar con protocolos de evaluaciény manejo oportuno en caso
de laidentificacion de posibles complicaciones, lo cual en muchos centros
compromete la concurrencia de equipos de turno.

i) Controldelas complicaciones: en el mismo sentido que lo anterior, debemos
estar atentos a las complicaciones que se produzcan de manera posterior
alacto médico. Hasta ahora lajusticia no ha cuestionado la existencia de
complicaciones posoperatorias, ni alin cuando estas han significado el
fallecimiento de un paciente. Lo que si se ha debatido, y en algunos casos
condenado, es la ausencia de un consentimiento informado que ilustre
y explique la posibilidad de ocurrencia de esta complicaciény la faltade
deteccién oportuna de dicha complicaciony el tratamiento de la misma.

j) Terapias farmacolégicas acorde y actualizadas: el médico tratante debe
realizar indicaciones que, ademas de ser pertinentes y adecuadas para
las pacientes, se prescriban de forma adecuada en sus dosis, vias de
administracién y posologia.

I[l. RECOMENDACIONES

Para efectos explicativos hemos dividido nuestras recomendaciones en
tres estados, segiin el momento del acto médico en el cual nos encontremos.
Trataremos entonces recomendaciones (A) antes del evento adverso (que a su
vez subdividiremos en (i) recomendaciones generalesy (ii) recomendaciones
especificas), (B) recomendaciones después del reclamoy (C) recomendaciones
una vez producido el juicio. Esta division es principalmente de caracter
didactico, pues puede que las recomendaciones dadas en una etapa del acto
(i.e previa) puedan ser aplicables en otra instancia.

A. RECOMENDACIONES ANTES DEL EVENTO ADVERSO:

Unade las fortalezas de Falmed es haber tomado conceptos de la medicina
y haberlosinsertado en el derecho. Es desde ahi, en donde hemos hechode la
prevencion una labor fundamental, casi tan relevante como la defensa, pues
entendemos que tal como en medicina lo mejor es prevenir, en materia de
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responsabilidad médica, lo mejor es precaver las situaciones que pudieran
provocar eventos adversos. Con este enfoque podemos comprender que antes
de un evento adverso existen un conjunto de medidas que pueden aplicarse
reduciendo el riesgo médico-legal a niveles minimos. Para efectos de su
analisis las hemos dividido en recomendaciones generales de la medicinay
recomendaciones especificas de la ginecologia y obstetricia.

i. Recomendaciones generales

1. Etica:

Siaceptamos la premisa que si bien no toda falta ética es una negligencia
médica, pero que toda negligencia médica es una falta ética, podemos
concordar entonces que resulta esencial un ejercicio profesional asentado
en los mandatos éticos de la profesion. Los principios inspiradores de la
ética, el irrestricto apego al Cédigo de Etica de la orden, el respeto absoluto
de las normas deontolégicas es esencial para la buena practica médicay
permite realizar un ejercicio profesional acorde a la lex artisy a la dignidad
humana. Este sera el marco que mejor nos cuidara en caso de existir
algln resultado adverso. A contrario sensu, desviarse del curso normativo
de la ética puede llevarnos a la falta de excelencia en la medicinay, por
consiguiente, al reclamo ya sea en sede judicial, administrativa o ética.

2. Educacién

Los cuestionamientos en materia médico-legal tienen variados fundamentos
y diversas raices, pero en todos, casi sin excepcidn, se cuestiona y se
pondera la llamada lex artis, esto es la practica médica generalmente
aceptada para una paciente en un determinado tiempo y lugar. Es decir,
el correcto ejercicio médico esta en la esencia del cuestionamiento y de
laresolucion del conflicto que ha sido sometido a definicion. Y qué duda
cabe que, para hacer buena medicina, se requieren los conocimientos y
las competencias de dicha cienciay arte, estar capacitado, haber cursado
las debidas especialidades, estaractualizados en los procedimientos que
realizamos, en la posologia, indicaciones y reacciones adversas de los
medicamentos que indicamos. En resumen, ser un médico competente
que actla de acuerdo a las guias y protocolos clinicos validados para
cada patologia. Dado el cambio permanente de la medicinay el rapido
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avance de la ciencia, es un requisito esencial del ejercicio de una buena
medicina, mantener una educacién médica continuay un aprendizaje a
lolargo de lavida. Sila medicina cambiay se desarrolla radicalmente con
el paso del tiempo, debemos usar ese tiempo para tratar de alcanzar ese
desarrollo, para ser capaces no solo de ser humanos en la relacion, éticos
enlovaléricoy, porsupuesto, rigurosos en lo técnico. Para ello, educarnosy
mantenerlos al dia en nuestra profesién no es solo un requisito de mejora,
es una condicién de ejercicio.

3. Especialidad

En concordancia con lo anterior, recomendamos que siempre tengamos
la debida certificacién de la especialidad que desarrollamos. Debemos
estar capacitados y habilitados para realizar el acto médico que hemos
de enfrentar. Esto resulta esencial para enfrentar cuestionamientos por
eventos adversos. No resulta deseable entonces que, si no contamos con
los conocimientos especificos para determinado tipo de atenciones o no
tenemos la certificacién que nos habilita, otorguemos dichas atenciones.
El cuestionamiento generalmente sustentado en tribunales en estos casos
es lapidario. Los casos de actuaciones fuera de la experticia tienen mal
prondstico juridico y eso ha sustentado numerosos fallos adversos a los
equipos médicos en nuestro pais.

4. Comunicacién

En tiempos de bonanza comunicacional, en donde la inmediatez,
la existencia de multiples medios y el acceso universal a las via de
comunicacién son inusitadosy de alto desarrollo, podemos afirmar que
la comunicaciénen laatencién ensalud es vital para una mejor relacion
médico-paciente-familia, y es vital para prevenir la judicializacién de
la medicina. En efecto, nuestra fundacién sostiene que mantener una
comunicacion fluida con todos los participantes de la atencién médica
es una de las competencias que el equipo de salud debe desarrollaren
buenos términosy esta comunicacién debe ser con términos comprensibles,
claros, de manera empaticay efectiva. Muchos de los cuestionamientos
que afectan a los equipos médicos no se centran principalmente en un
resultado inadecuado o inesperado, sino en la falta de comunicacion
efectiva de dicho resultado. Creemos que comunicar bien es parte del
acto médico y sostenemos que esta comunicacion debe ser entendida
en las siguientes direcciones:
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- Comunicacion con el paciente: este proceso, cuya manifestacién mas
evidente es el consentimiento informado, es requisito sine qua non para
ejercer la medicina. Las pacientes deben estar en conocimiento de lo
que se lesvaarealizary deben accedera los procedimientos propuestos.
Pero ademas esta comunicacién con los pacientes tiene una dimension
permanente y posterior al acto, que va mas alla del consentimiento
informado. Se trata de la obligacién legal de dara conocer cualquier error
(Ley N°20.584 articulo 4°). Es mas, creemos necesario que el o la tratante
vayan siempre acompafnando el viaje de la paciente por su proceso médico
eirinformando en todo momento sudesarrollo, nosolo al inicio, mediante
el documento de consentimiento informado y al final, con la epicrisis,
sino hacerlo en cada instancia del acto médico. Esta comunicacién, por
supuesto,debe ser no solo para informar sino también para responder,
aclarary explicar las dudas inquietudes o cuestionamientos que las
pacientes nos hagan. No son escasas las veces en que, en un proceso de
mediacion, hemos comprobado que el motivo del reclamo es la falta de
informacién y consecuente duda sobre una complicacién que ocurrié y
que pudo haberse explicado previamente. Es mas, hay situaciones en
que una buena comunicacién incluso puede aminorar el dolory encono
por un mal resultado. Las pacientes pueden entender y eventualmente
perdonar un resultado adverso, pero dificilmente perdonaran que no le
informen de ello.

- Comunicacién con la familia, cuidadores o cuidadoras: en principio, y
teniendo presente las obvias diferencias, a este tipo de comunicacién se
aplicalo antes descrito para pacientes, Resguardando los debidos procesos
legales sobre privacidad. Siempre serd deseable informara los familiares
de lo que sea relevante y prudente.

- Comunicacion con el equipo de salud: en este ambito, y sin perjuicio
de la funcion esencial que cumple la ficha clinica como mecanismo de
comunicacion entre los actores del acto sanitario, resulta deseable que
el equipo médico y personal de apoyo tengan y sostengan contacto
permanente entre ellos para la mejor atencién de cada paciente. Esta
comunicacién debe ser pertinente, esto es conducente al fin de laatencién
médica, esencialmente a través de la ficha clinica. En esta materia podemos
recomendar registrar de forma adecuada, claray legible lasactas de entrega
de turno entre equipos médicos, con el afan de resguardar la continuidad
de la atenciény reducir los errores médicos.
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Atencién vigilante a las complicaciones

Para propender una evolucién posoperatoria exitosa, es imperativo que
el cirujano mantenga una vigilancia activa y sistematica, fundamentada
en la monitorizacién constante de signos vitales, parametros analiticos
y la evolucién clinica directa, idealmente al pie de cama del paciente. La
deteccion precoz de cualquier desviacién de la normalidad no solo permite
unaintervencién oportuna, sino que es un factor que puede ayudara frenarel
escalamiento de la gravedad de las complicacionesy asi poder, en lo posible,
evitar desenlaces fatales o secuelas permanentes. Desde una perspectiva
médico-legal, actuar con celeridad ante las sefiales de alarmay documentar
detalladamente las medidas correctivas adoptadas constituye la mejor
defensa profesional, ya que reduce significativamente el riesgo de mala
praxis al demostrar un estindar de cuidado diligente y un manejo proactivo
de la adversidad quirdrgica. Esto cobra especial valor cuando vemos que en
muchas reclamaciones que FALMED ha debido resolver, el médico tratante,
pese a haber evaluado al paciente, falla en detectar dichas complicaciones
no por carecer de los conocimientos o competencias, sino mas bien por un
actuar un tanto sesgado, donde pareciera no querer reconocer la complicacién
que a otros ojos resulta evidente. Uno de los factores que puede explicar
esta conducta no deseada, es la ausencia de una estrategia sistematica de
gestion del error en las instituciones de salud, que genera una conducta de
penalizacion del error, en vez de utilizarlo como motor de mejora continua
de los procesos. otra explicacion puede residir en alguna parte de la cultura
médica, donde el error no es aceptable y por lo mismo reconocer el error
deviene en un acto de humildad, que muchas veces resulta penalizado entre
pares, con comentarios degradantes sobre las capacidades de quien ha tenido
una complicacién, poniendo en tela dejuicio su criterioy competencias para
el ejercicio de la profesion.

ii. Recomendaciones especificas

1. Elparto es un acto médico

Hemos tenido experiencias de demandas judiciales en donde el
reclamo se inicia indicando que se le habia ofrecido procedimientos sin
riesgo a los pacientes. Frases como “esto es de rutina”, “no te preocupes,

nada malovaa pasar’, etc,, si bien tienen el objetivo de bajar la ansiedad,
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pueden transformarse en boomerangs achacando responsabilidad por los
eventuales malos resultados. El parto, en cualquiera de sus variables,
involucra siempre a un binomio madre-feto, y por ello, acumula una
potencialidad especial de ocurrencia de eventos adversos. En consecuencia,
nuestra recomendacion es siempre tener conciencia de que se tratade un
acto médicoy proceder de acuerdo a las guias o protocolos de atencion,
velando por actuar de forma oportuna y competente. Es recomendable
explicar a la paciente y su acompanante las etapas del proceso y los
eventuales procedimientos que pudieran ser necesarios de realizar, asi
como dara conocer las eventuales complicaciones que pudieran ocurrir,
su prevalencia, lo que se hara en caso que efectivamente acaezcany
por supuesto, plasmar este proceso de explicacién y decisién, en un
consentimiento informado especifico para trabajo de parto, el que
debe contener, la informacidn necesaria y cabal para que la paciente
pueda tomar una buena decision. Finalmente, recomendamos generar
y mantener una buena relacién médico-paciente, de maneratal que en
el proceso de atencion pueda interactuar el tratante, el equipo de apoyo,
la paciente, sus parientes, en sus respectivos ambitos de manera segura
y confiada. La buena relacion médico-paciente es, por decirlo de alguna
manera, la madre de todas las recomendaciones; sin ella, todo lo demas
se transforma en vacuo e inconducente.

Un altimo aspecto relevante que concierne la judicializacién del
parto son los nuevos aspectos legales vinculados al concepto de violencia
obstétrica (VO). La prevencion de la VO es fundamental para mitigar
eventos médico-legales adversos, ya que muchas demandas en obstetricia
derivan de la percepcidon de trato indigno, la negligencia o la falta de
informacién. Al garantizar derechos basicos, como el consentimiento
informado y el respeto a la autonomia de la paciente, el personal de
salud no solo protege la integridad fisica y emocional de la mujer, sino
que también asegura un respaldo legal sélido que reduce el riesgo de
acusaciones por mala praxis o vulneracion de derechos. Implementar
practicas de parto respetado y evitar intervenciones innecesarias o no
consentidas fortalece la relacion médico-paciente, transformando un
entorno potencialmente conflictivo en uno de seguridad juridicay ética
profesional.
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2.

Adecuada eleccion del recinto clinico

Tanto en el ambito privado como en el piblico, la pertinencia del
apoyo institucional (Iéase lugar donde se realiza el acto médico) es vital
para enfrentar no solo el procedimiento programado o requerido, sino
que sus eventuales complicaciones. Es vital, entonces, conocer el recinto
hospitalario, sus carencias, el tipo de hospital, lacomplejidad de la clinica,
saber la conformacién de los equipos y de las unidades (por ejemplo de
UTI pediatrica, de bancos de sangre, de convenios, etc.) y la articulacién
de la red de derivacion en caso de complicaciones .

La recomendacién entonces es conocer la infraestructura del
recinto donde se realizara el acto médico, pero ademas informar de esta
infraestructura a la paciente, para que lo conozcay, eventualmente, acepte
el lugardonde se llevard a cabo suatencion. El soporte técnico material y
humano es parte de la decisién sanitaria.

Cabe hacer presente que en caso de que la realidad del soporte no
se condiga con la oferta o la descripcidon tedrica del establecimiento, es
primordial que esta realidad sea transparentada a la paciente. También
es dable indicar tales falencias a las autoridades administrativas del
nosocomio en cuestién. En el ambito pablico, por supuesto, existe el
derecho a “representacion” que permite a los funcionarios pablicos hacer
presente las falencias, para que estas sean abordadas por la autoridad.
En el ambito privado siempre es pertinente informar de situaciones que
constituyan una falencia o inconsistencia con la oferta promovida por la
clinica.

La recomendacién mas relevante en este item es procurar que
siempre se ponderen todas las variablesy condiciones a favory en contra
al momento de elegir el lugar donde realizar el acto médico. La decision
debe ser tomada con estricto criterio médico, de manera tal que cuente
con las condiciones objetivas para enfrentar las complejidades del acto
que se trata y cualquiera de las complicaciones que pudieran acaecer.
Para efectos de la atencidn obstétrica, es necesario contar con equipos
médicos que cuenten con el recursos humanos y las facilidades para
realizar procedimientos de urgencia, como cesarea o férceps. Y dada
la naturaleza de la atencién del nacimiento, también debe contar con
una unidad pediatrica adecuada para realizar una atencién y eventual
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reanimacién neonatal y manejo o derivacion en casos de prematurez.
Si se prevé un parto complicado, con un recién nacido prematuro, debe
necesariamente contar con un cupo neonatal y si este no se encontrara
disponible,yla condicién de la paciente lo permite, debiera ser derivada
aotro centro que cuente con los recursos necesarios. Criterios econémicos
ode coberturadeisapres pueden estar muy bien intencionados, perosi el
acto médico se complicayladecisién del recinto se adopté resguardando
el plandeisapre oel bolsillo de la paciente esto no resultara convincente
en estrados.

3. Consentimiento informado idéneo. El consentimiento informado no es
solo un documento firmado por el paciente, sino que es un proceso de educacion
del tratante al paciente sobre la cirugia o procedimiento, con sus indicaciones,
potenciales riesgos o eventos adversos y posibles complicaciones.

Sostenemos que el consentimiento Informado es un proceso de
interaccion entre el médicoy su paciente, que se inicia con larelacién entre
ambos y termina mucho después de terminado el acto. Este proceso de
relacién, en donde el médico explicay el paciente entiendey decide, es la
base de cualquier actuacién médica ajustada a lex artis (salvo excepciones
como la urgencia). Se plasma en un documento ad hoc que debe quedar
debidamente firmado porambas partes individualizando la fechay lugar
de su realizacion.

La Ley de Derechos y Deberes, N° 20.584, establece en su Articulo
14.- “Toda persona tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad para
someterse a cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a suatencién
de salud, con las limitaciones establecidas en el articulo 16.

Este derecho debe ser ejercido en forma libre, voluntaria, expresa e
informada, paralo cual serd necesario que el profesional tratante entregue
informacion adecuada, suficiente y comprensible, segtn lo establecido
enelarticulo10”

Ahora bien, El tema esta regulado de manera profusa en el Reglamento
sobre entrega de informacidn y expresién de consentimiento informado
en las atenciones de salud, que es el Decreto Ley N° 31 en su articulo 2 y
especificamente el inciso final, donde se establece que:
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“Articulo 2°.- La informacion seiialada en el articulo anterior, debe entregarse
por regla general en forma verbal y se proporcionard 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 de documentos escritos en que conste lo
explicado, agregando, 0 no, mayores antecedentes, destinados a dejar constancia
de la recepcion de la informacion.

Sin perjuicio de lo anterior, la informacion seialada debe constar por escrito en
caso de intervenciones quirtirgicas, procedimientos diagnosticos 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.

Para efectos de este reglamento, se entiende por procedimiento diagndstico o
terapéutico invasivo todo aquel que, involucrando solucion de continuidad de
piel 0 mucosas o acceso instrumental a cavidades naturales que requieren ser
realizados con técnicas estériles, producen en el paciente dolor que haga necesaria
sedacion o anestesia.”

Nuestra recomendacion es entonces que el proceso de consentimiento
informado debe existir siempre, la informacion debe ser dada a la paciente
de manera clara. La paciente debe confirmar que entiende lo informado y
finalmente registrar suaceptacion o desistimiento en el documento. Un buen
consentimiento informado debe ser suficiente, oportuno, claroy preciso.

Suficiente: esto es que lo informado en el documento permita tomar una
decision.

Un protocolo clasico debiera exponer al menos una descripcién del
procedimiento a realizar, las consecuencias seguras de ese procedimiento, la

existencia de procedimientos alternativos, los riesgos mas comunesy los mas
graves, y, finalmente, la posibilidad de revocacién del propio consentimiento.

Oportuno: que sea otorgado antes del acto médico (excluimos las excepciones
tales como la urgencia-emergencia que tienen un tratamiento distinto).

El antes es un requisito esencial y de cuidado. No esta permitido que el
protocolo de consentimiento informado sea firmado por la paciente ni durante
el procedimiento médico, ni mucho menos después del mismo, pues en ambos
casos no cumple con la funcién esencial del mismo.
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Sobre la temporalidad de la firma, conviene a la vez hacer presente
que al decir “antes” del procedimiento, este adverbio de tiempo no puede
entenderse en términos absolutos ni amplios, debe ser interpretado, a decir
de unjurista, de manera restrictiva. Claramente no debiera ser suficiente una
firma estampada meses antes del acto, por cuanto el tiempo transcurrido hace
que la firma sea extemporanea.

Claro: se ha discutido en la doctrina qué lenguaje se debe usar para que un
protocolo de consentimiento informado cumpla con el estandar de claridad.
Hay quienes plantean que, dado que se trata de temas médicos, su lenguaje
debe ser técnico y, por supuesto, hay opiniones que establecen lo contrario
y que debe ser utilizado en un lenguaje que no contenga ninguna referencia
técnica compleja. Estimamos que la solucion estd en una respuesta ecléctica,
en el sentido comun. El lenguaje y la redacciéon del protocolo debe estar lo
suficientemente claro para que sea entendido por una paciente promedio
(sin perjuicio de las explicaciones verbales que se deben dar) y que de incluir
terminologia médica, esta debe ser explicada en el mismo protocolo.

Preciso: esta circunstancia es vital, por cuanto permite distinguir la
esencia de la forma en materia de consentimiento. Hemos visto algunos
protocolos de consentimiento informado que, siendo oportunosy claros, su
formulacién es tan general que pudieran aplicarse a una cesarea electiva, a
una operacion de cataratas o a una instalacién de stents. Estos protocolos
“generales” suelen ser utilizados para dar cumplimiento a requisitos
normativos de tipo administrativos como acreditaciones o para el mero
cumplimiento de metas, pero resultan poco Utiles para el equipo médico
cuando son llevados a juicios, pues resultan cuestionados. Proponemos
que deben existir protocolos para cada tipo de procedimiento médico, de
manera tal que quede meridianamente clara la idea que la paciente firmé
lo que correspondia, accedié y decidié sélo sobre el acto médico que se le
practicariay sobre ese y no otro.

Si bien la referida Ley N° 20.584 en la parte final del parrafo cuarto del
articulo 14 establece una presuncién de pertinencia de la informacioén al
decir que: “Se presume que la persona ha recibido la informacion pertinente para la
manifestacion de su consentimiento, cuando hay constancia de su firma en el documento
explicativo del procedimiento o tratamiento al cual deba someterse.”, entendemos
que dicha norma precisamente obliga a explicar el procedimiento en el propio
protocolo escrito, y no viceversa.
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En resumen, el consentimiento informado es un acto de comunicaciény
decision que forma una parte importante dentro del acto médico. Se conforma
como un proceso ininterrumpido, cuya escrituracién es un imperativo legal.
Pero si pudiéramos resumir, no dudariamos en sentenciar que lo que se conoce
como consentimiento informado es lo que los y las médicas mas antiguas
[lamaban “buena relacién médico-paciente”.

4. Prever la eventual concurrencia de especialistas interconsultores:

El acto médico y esta especialidad, requieren indefectiblemente la
comparecencia de médicos que profesen especialidades distintas a la ginecologia
y obstetricia, y su presencia, en el momento oportuno debe estar prevista
e idealmente garantizada por el tratante. La asistencia de especialistas en
anestesiologia, cirujanos vasculares o coloproctélogos, por nombraralgunos,
no puede ser soslayada y no contar con ellos, ante un resultado adverso,
puede no solo ser nefasto para la paciente, sino una razén de condena en un
eventual juicio.

Es necesario entonces conocer los especialistas con que se cuenta para
el acto en concreto, discernir si la oferta de la institucidn se condice con la
realidady, en todo momento, transparentar esta informacién con los pacientes,
para finalmente, y como corresponde, adoptar la decisién de dénde y como
intervenir con apego irrestricto al criterio médico que sea pertinente.

5. Evitarlos procedimientos en cadena

Aunque pudiere resultar atractivo desde la perspectiva de la eficiencia en
la produccién sanitariay permite una mejor organizacion del tiempo, creemos
que la planificacién de procedimientos en cadena (i.e. losjueves de cesareas,
el martes de histerectomia) constituyen un riesgo que, de materializarse en
el resultado, jugaran en contra de una defensa juridica efectiva.

En este sentido, el hecho de estar en procedimientos seguidos con
distintas pacientes, requiere una alta capacidad de organizacion del equipo
médico y un tiempo de preparacion previo a cada cirugia donde se puedan
repasar los antecedentes clinicos relevantesy las indicaciones precisas de la
cirugia. Se plantea un mayor riesgo de errores en estos procedimientos en
cadenadebidoa mdaltiples razones, una de ellas las potenciales confusiones
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de indicaciones y condiciones clinicas de las pacientes. Otra causa de error
puede ser el agotamiento del equipo tratante o la presion por cumplir horarios
para no retrasar las siguientes pacientes. Un punto no menor, es que frente
a un complicacién en la recuperacién posprocedimiento se requerira del
tratante que si se encuentra tratando a otra paciente no podra responder
oportunamente a ambas situaciones.

Asi las cosas, proponemos, en lo posible, evitar las intervenciones en
cadenay, en caso de que esta sea |la forma de organizacién en la institucién
donde se realizan los tratamientos, se generen mecanismos de prevencion de
riesgos, generando pausas entre procedimientos o cirugias, doble chequeos
de las pacientesy sus indicaciones, monitorizaciény manejo de pacientes en
recuperacion con equipos de turno, etc. Cuando esto ocurre, es importante
transparentar esta circunstancia a las pacientes, para que conociendo esta
peculiaridad, accedan o no a la atencién programada.

6. Uso efectivoy respeto consciente de los protocolos

La medicina por su naturaleza combina elementos de ciencia y arte.
Al tratar a otros seres humanos el equipo médico debe intentar resolver
situaciones complejas tratando de reducir las incertidumbres, pero resulta
imposible prever todas y cada una de las situaciones a las que se veran
enfrentados una paciente y su médico. Dicho esto, utilizar guias de practica
clinica y protocolos asociados a la atencién sanitaria es una herramienta
probada, eficazy relativamente simple para disminuir los eventos adversos y,
de ocurrir, para resguardar la responsabilidad de los profesionales ante tales
hechos. Nuestra recomendacién al respecto esta dada por cuatro requisitos
que estimamos imprescindibles para el resguardo de nuestras pacientesy
el uso de protocolos que permitan una medicina mas segura:

- Participacion enla confeccion de los protocolos: es del caso que, siendo
estos las guias que conducen al equipo sanitario en medio de la voragine
de una atencién médica y cuya aplicacién depende del profesional,
no es concebible que los mismos profesionales que realizaran el acto
protocolizado no hayan participado de la confeccién de dicho protocolo.
Solo es posible que el protocolo cumpla su objetivo, si es que este se
realiza teniendo en especial consideracion lo que indica la practica
médica aceptada, en ese tiempoy en ese lugar, de manera tal que refleje
la mejor manera de hacer medicina en dicha circunstancia. No se trata
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que todos los médicos participen en la creacién de los protocolos, sino
que estos sean confeccionados por especialistas, avalados por la practica
y aterrizados a la realidad local.

- Conocimiento de los protocolos: es una condicion sine qua non que los
protocolos que rigen los procedimientos sean conocidos por quienes los
aplican. Desconocer su existenciay mas atn su contenido nos privard de
una mejory mas estudiada respuesta profesional, y se transformara en
el peor enemigo judicial en caso de cuestionamiento. El protocolo que
se haya establecido, desde el mas simple, al mas complejo, debe estar
internalizado por todos quienes participan en el procedimiento, de ahi
larelevanciadel punto anterior, esto es la confeccién de los mismos, para
que haga sentidoy pueda ser aplicado conscientemente.

- Controlar el cumplimiento de los mismos: muchos de los procesos
protocolizados no dicen solo relacion con el actuar médico, sino también
con el actuar del resto del equipo sanitario, pero es el médico, y en
general el tratante o el primer cirujano (en caso de una cirugia), quien
tiene sobre sus hombros la tarea de indicar que se cumplay controlar su
cumplimiento. El caso paradigmatico es el protocolo de pausa segura al
inicioy al finalizar una cirugia y dentro del mismo el conteo y recuento
de material operatorio, pues si bien no es el profesional de la medicina
el llamado a contary recontar las compresas, si es quien debe velar por
que dicho procedimiento se realice. La responsabilidad in vigilandi del
jefe es patentey, por ende, es recomendable insistir en que los procesos
establecidos se cumplan, ain cuando no sea el médico el ejecutor.

- Consignar el cumplimiento en la ficha clinica: el mero cumplimiento
del protocolo es vital, pero dado que las actuaciones médicas deben ser
consignadasy anotadas, para efectos de mejor coordinacién entre equipos
sanitarios en funcién de la salud de |a paciente, recomendamos no olvidar
anotaren los documentos clinicos (registro clinico, protocolo operatorio,
epicrisis, etc.) el hecho de que se ha cumplido con el procedimiento
protocolizado y consignar también cualquier anomalia que hubiere
acaecido. Es devital importancia insistiren la frase “Lo que no se registra,
no se hizo” para reforzar la necesidad de dejar constancia de dichas fases
del cumplimiento de los protocolos.
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7. Especial cuidado en la entregay traslado de pacientes

Al analizar los momentos de mayor riesgo de complicaciones, uno que
resulta muchas veces minimizado es la entrega de pacientes durante cambios
deturnode personaly los traslados de un centro a otro. Estas etapas denotan
especial fragilidad, por potenciales errores que pueden generar postergacién
o retraso en diagnésticos; fallas en la lectura o interpretacién de resultados
de examenes o cambios de la condicién clinica del paciente que no son
detectados oportunamente.

- Entregadeturnoy/o de paciente: en esta circunstancia recomendamos que
la entrega de turno sea hecha de forma presencial, de manera acuciosa,
completay por paciente. No resulta conducente y es bastante peligroso
las entregas “express” y menos las que se puedan hacer por aplicaciones
como WhatsApp. Es conveniente que el equipo que entrega el caso pueda
ilustrar al equipo receptor de la mayor cantidad de elementos clinicos y
circunstancias relevantes para el caso del paciente, complementando lo
registrado en la ficha clinica. Esta entrega del caso debierairacompanada
de un examen fisico. Laidea de fondo es que el acto vaya mas alla que una
simple posta o entrega de testamento en una carrera. Hemos conocido
casos en los que la entrega se ha realizado incluso intraprocedimiento y,
por supuesto, no recomendamos esta practica. Entendemos que pueden
existir situaciones excepcionales, tales como intervenciones de larguisima
duracién, enlos que pueden existir cambios en los equipos: pues bien, de
darse esa necesidad, recomendamos que el cambio haya sido debidamente
programado e informado a los pacientes.

- Traslado del paciente: uno de los momentos mas vulnerables, desde la
experiencia de Falmed, es aquel en que un paciente debe ser trasladado,
por cuanto cualquier complicacién asociada a la patologia propia, puede
servistacomo generada o agravada porel traslado. El traslado importa un
cambio de lugar, un movimiento material y el uso de algtin tipo de vehiculo
de transporte, que debiera reunir todas las caracteristicas necesarias para
que sea seguro. Durante este “viaje” el paciente puede ver agravada su
condicién y puede requerir un manejo avanzado, por lo cual el tipo de
movil debe ser bien seleccionado de acuerdo a la gravedad del paciente.
Otro aspecto inherente a la “cultura sanitaria” de los traslados, es la a
menudo frecuente costumbre del centro receptor de cuestionar tanto el
traslado como lo realizado en el centro de origen, lo cual suele dinamitar
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la confianza del paciente y sus familiares en relacién al centro de origen,
aumentando el riesgo de reclamaciones médico-legales. Es conveniente
entonces tomar en consideracion las derivaciones, no solo desde una
perspectiva sanitaria, sino también legal.

Proponemos un decélogo para una correcta derivacion:

1.

Prioridad: recuerde que la prioridad es el bienestar del paciente.
Lasvariables financieras, previsionales o de otra naturaleza deben
estar supeditadas al interés superior de este.

Claridad: explique con claridad las razones que motivan el traslado
de su paciente. Despeje dudas y establezca una carta Gantt del
traslado.

Empatia: mantenga la empatia con el paciente, acompanantes,
colegasy resto del equipo sanitario.

Normas de traslado: solicite a su servicio un procedimiento de
derivaciéon normado y conocido por todos los participantes, asi
como los medios para una adecuada atencién durante el traslado.

Consentimiento informado: solicite un consentimiento informado
de trasladosy complételo previo al mismo.

Informacidn: sea cauto en el manejo de la informacion, evite
comentarios indebidos frente a los pacientes, acompanantes y
otros miembros del equipo de salud.

Trabajo en equipo: comuniquese con el colega que recibe el paciente
y presente el caso entregando la mayor cantidad de antecedentes
que permitan una adecuada toma de decisiones.

Responsabilidad: recuerde que su responsabilidad con el paciente
se prolonga hasta su recepcién en el centro de destino. Procure
derivarlo contodas las indicaciones necesarias para estabilizar su
casoy reducir el riesgo de eventos adversos durante el traslado.

Oportunidad: aseglrese de trasladar el paciente a tiempo. Esto
requiere criterio y experiencia para poder tener una correcta
evaluaciéon de las condiciones del paciente y poder reducir los
riesgos asociados al traslado de un paciente inestable, ya sea
por hacerlo de forma prematura (antes de estabilizarlo) o tardia
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(habiendo perdido laventana de oportunidad). Evalie siempre la
posibilidad de diferir traslado y estabilizar versus los riesgos de
no trasladar.

10. Condiciones de traslado: considere las mejores condiciones
disponibles y el medio de transporte adecuado para realizar el
traslado. De acuerdo a las normativas actuales, la seleccion del mévil
suele ser realizada por un regulador de emergencias (SAMU por
ejemplo) y requiere la correcta presentacion de los antecedentes
clinicos relevantes para determinar la gravedad del paciente y por
consiguiente la correcta seleccién del tipo de mévil (medicalizado
o no medicalizado, con equipamientos basicos o avanzados)

8. Uso correctoy adecuado de la ficha clinica:

Mas alla de las consideraciones que, desde el derecho, y de la definicidn
legal de ficha clinica, establecida en el articulo 12 de la Ley N° 20.584 que
indica a la letra: “La ficha clinica es el instrumento obligatorio en el que se registra el
conjunto de antecedentes relativos a las diferentes dreas 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 electronica, en papel
0 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”, creemos que consignar todo
lo relevante, constituye un deber deontolégico, sanitario y eventualmente
procesal que se debe cumplir.

La fichaclinica esla prueba porantonomasia en los casos de responsabilidad
médica y se erige en un verdadero escudo protector de la atenciéon médica,
siemprey cuando se hayan consignado en ellatodos los elementosy circunstancias
que requieren ser consignadas, seglin los propios criterios médicos. Pero con
la misma fuerza que protege, puede acusar y condenar, si los antecedentes
clinicos no estan debidamente consignados o si esta escrituracién muestra
falencias enlaatencion. La ficha clinica, para efectos procesales, es el testigo
privilegiado que no olvida ni cambia su versién con el tiempo y he ahi su
relevancia procesal.

La recomendacion en relacién a los antecedentes clinicos es, entonces,
tratar la ficha clinica como lo que esencialmente es (un documento de
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comunicacién entre el equipo de salud para el bien de la paciente), y no pensar
en ella como lo que accidentalmente es: un medio de prueba en unjuicio.

A modo de anécdota podemos decir que cada vez que revisamos los
antecedentes clinicos de un caso, es facil apreciar claramente donde se
encuentran las anotaciones de los internos, la de los becados, la de los
especialistas y la de los médicos con mas anos de experiencia, pues en
muchos casos la claridad y suficiencia de las anotaciones son inversamente
proporcional a los afios de ejercicio profesional, lo que nos indica que en
efecto, las anotaciones suficientes y pertinentes estan en la esencia de lo
que losy las médicas aprenden y practican como parte del actuar médico,
y que dicha suficienciay pertinencia pudiera irse perdiendo con el paso de
los afios, ya sea por premura, costumbre o mero cansancio.

En el orden practico, conviene concordar que siempre es necesario
anotaren lafichalo que se hacey descarta, hacerlo sin comentarios a otras
anotaciones previas tratando de dejar claridad de los antecedentes que
determinaron las conductas establecidas. El primer deber practico es escribir.

El segundo deber y consejo asociado a los antecedentes clinicos es
revisarlos acuciosamente, leerlos con detencién. Varios resultados adversos
y el consecuente juicio procesal pudo haberse evitado si el médico hubiera
revisado acabadamente la ficha, la hoja de enfermeria o la anotacién hecha
por el turno de noche, que enunciaba un dato, un parametro alterado, que
alertaba sobre una complicacion que aparecid y que luego no fue considerada
por no habernos percatado de ello.

Entonces, y aunque parezca obvio, la recomendacién en este ambito
es simple: tratar a los antecedentes clinicos como lo que son, escribir lo
pertinente y leer los documentos a cabalidad.

9. Importancia de control posalta:

De acuerdo a las estadisticas de la fundacién, la mayor cantidad de
juicios se produce en la fase posterior al acto médico, esto es la aparicidn
de complicaciones que no fueron detectadas a tiempo y/o que no fueron
tratadas de manera adecuada. Cabe tener presente que el tratante mantiene
su condicién aan después de haberse producido el acto médicoy, en
consecuencia, sigue siendo potencialmente responsable de la evolucion
del paciente.
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Puede que para los pacientes el alta médicay el alta hospitalaria sean
la misma cosa, pero sabemos que esto no es asi, y que es necesario conocer,
transparentar y finalmente controlar los tiempos de recuperacion, las
eventuales complicacionesy tener especial cuidado de los controles, mas
aln en tiempos de WhatsAppy de “X”. Recomendamos mantener siempre
el control de la paciente, esto es saber como evoluciona, conocer sus dolores,
citarla oportunamente para sus evaluaciones. Ademas, por supuesto, consignar
estos controles e interconsultas en la ficha clinica, aun cuando la atencién
haya sido breve o incluso telematica.

En la etapa posalta, es importante que el médico o cirujano tratante
considere la pertinencia de indicar otros tratamientos o terapias que
faciliten la recuperacién del paciente, minimicen sus malestares o faciliten
su reinsercién laboral, deportiva, familiar etc, y debe mantenerse siempre
atento a potenciales complicacionesy seratento a detectarlas oportunamente
y resolverlas a tiempo. Muchas reclamaciones de las cuales FALMED ha
sido parte guardan relacién con dolor crénico posoperatorio (por ejemplo,
en cirugia de endometriosis profunda o oncolégica) en la cual el médico
tratante desestimo dichos sintomas, tratando a la paciente de “regalona”;
“especial” o incluso “alaraca” y que luego fueron reconocidos por otros
médicosy tratados logrando la recuperacién parcial o total de la paciente.

B. RECOMENDACIONES DESPUES DEL RECLAMO

Si, como puede suceder, a pesar de haber cumplido todas las
recomendaciones antes descritas, haber actuado apegado estrictamente
a la buena practica médica, haber generado y mantenido una excelente
relacion médico-paciente, se produce un reclamo, ya sea en el ambito
administrativo, de mediacién, de auditoria, dejuicio civil, de investigacion
penal o de cualquier tipo, esimportante que las actuaciones que se realicen
cuenten con la asesoria especializada de los abogados de nuestra fundacion
afinde que sean ponderadasy permitan entregar la informacién requerida
respetando tanto la legalidad como resguardando los derechos que estén
enjuego en dicho reclamo.

1. Antecualquier requerimiento por un reclamo, usted debe contactarseala
brevedad con el abogado o abogada de suconfianza. Es vital que, habida
cuenta de existir un eventual litigio, esa circunstancia sea conocida por
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quien debiera estarasulado en la defensa procesal de ese reclamo. Esta
recomendacién, que en términosjuridicos tiene sentido perse, se entiende
alin mas si homologamos lajudicializacion de la medicinaa unadolenciao
enfermedad, pues como médicos, esta claro que mientras antes se consulte
por un problema de salud existe un mejor pronésticoy no es recomendable
automedicarse sino concurrir al profesional, en materia de eventuales
juicios es practicamente lo mismo. Mientras antes consultemos al asesor
juridico, mejor prondstico procesal tendra ese reclamo para el reclamado.
En el caso de los afiliados a FALMED, este contacto puede hacerse via
telefdnica o por mail y contamos con un servicio de abogados de turno.

2. Cuandotenga un caso cuyo resultado le haga pensar que existe un riesgo
de que ocurra algln tipo de reclamo, prepare una minuta detallada
del caso, registrando los aspectos mas relevantes de la historia y los
antecedentes clinicos. Esta informacion serd de mucha utilidad para
abordar un reclamo futuro y esta informacién quedara resguardada
enladebida confidencialidad de la relacién abogado-cliente. Dado los
plazos de prescripcion (que pueden alcanzar hasta 5 afios de ocurridos los
hechos cuestionados), puede darse el caso que el reclamo, lademanda
olaquerellallegue a vuestro conocimiento bastante tiempo después de
ocurrida la atencién cuestionada, e innumerables atenciones parecidas
se hayan desarrollado entre el hechoy lademanda. Porello, con ayuda de
los antecedentes con que se cuente, se recomienda preparar una minuta
lo mas acuciosa posible de las atenciones cuestionadas, ilustrando las
decisiones tomadas y los fundamentos de esas decisiones.

3. Noprometa nientregue sumas compensatorias al paciente o sus familiares,
pues a pesar de la urgencia que podamos sentir para cerrar el capitulo
del reclamo, la idea de pagar inmediatamente una suma de dinero, y
sin haber tomado los resguardos legales para que esa entrega de dinero
constituya un acuerdo formal, es generalmente un error que se convierte
enel primer peldafio de una escalinata de peticiones monetarias futuras.
Arribara unacuerdo monetario requiere evaluacion del montoy, sobre todo,
resguardos legales (escrituracion, renuncia de acciones, confidencialidad,
clausula penal, etc.) que deben ser incluidos en la conciliacién que se
acuerdey, de esa manera, asegurarse que el asunto ha quedado, al menos
judicialmente, resuelto.

4. Cuando se le requiera en alguna investigacion, preoclipese que los
documentos, declaraciones, informes uopiniones que usted realice sean
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confeccionadas respetando siempre la ocurrencia real de los hechos y
concordados con conocimiento de vuestros defensores de confianza.

5. Porreglageneral,lasdeclaracionesalaprensa, a pesar de latentacion de
explicaral pblico lo ocurrido, no suelen disminuir el conflicto creado, sino
mas bien tienden a exacerbarlo, por lo que proponemos abstenerse de
declarar hasta consultar con suequipo legal de confianzay eventualmente
podra requerir una opinién experta en cuanto a comunicaciones. En
Falmed contamos con un equipo de comunicaciones, que forma parte
de los servicios que ponemos a disposicién de los afiliados. Un punto
relevante en posibles declaraciones a medios de prensa o publicaciones en
redes sociales es no entregar datos sensibles de atenciones médicas cuya
informacion pudiera tener el caracter de privada de nuestras pacientes.

6. Unadltimaeimportante recomendacion es que sigan lasindicaciones de
vuestro abogado de confianza, de la misma manera con que los médicos
indican que sus pacientes sigan las indicaciones de los profesionales de
la salud en temas sanitarios.

C. RECOMENDACIONES DURANTEELJUICIO

Ahora bien, si ya hemos sobrepasado las etapas anteriores y nos
encontramos enfrentados al cuestionamiento final, en sede judicial, ya sea
ante un proceso civil, cuyo vericuetos y formalidades son de alta complejidad
o antejuicios penales, cuya exposicion plblicay eventuales consecuencias
son de lata magnitud, podemos compartir algunas consideraciones que
permitirdn enfrentar esa vicisitud de la mejor manera posible.

Recordar que el lenguaje juridico, las reglas y los tiempos del derecho
son distintos a lo que como médicos estamos acostumbrados. Se dice que
la medicina tiene una tradicién griega y el derecho chileno una marcada
tradicion latina, por lo que el sustento conceptual de ambas ciencias es
distinto. Las reglasy los modos de desarrollar la dinamica deljuicio son muy
diferentes de la dindmica de una atencién sanitaria y una de sus mayores
diferencias radica en que los tiemposjudiciales son absolutamente diversos
alos tiempos médicos. La oportunidad con que debe atenderse una urgencia,
es de segundos, en cambio los plazos procesales mas apremiantes son de
dias, cuando no de semanas. Unainvestigacion penal puede facilmente durar
varios anosy unjuicio civil puede prolongarse incluso mas. La recomendacion
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entonces es ejercitar la paciencia y comprender que durante semanas o
incluso meses, una causa puede existir sin tener ninglin cambio o novedad.

En términos generales, los medios de prueba son todos aquellos que
franquea la ley, no obstante en materia de responsabilidad profesional
médica, seran la ficha clinica y los peritos médico-legales los medios de
prueba por excelencia en estos litigios, en donde la conducta médica
cuestionada sera ponderada de acuerdo a como fue desarrollandose la
atencionsanitaria, de acuerdo a los antecedentes clinicos registrados en la
fichay lo que ilustren los expertos en medicina (peritos). Con todos estos
antecedentes un tercero, v.g. el tribunal definira la inocencia o la culpa del
profesional médico cuestionado.

No debemos olvidar que si bien la conducta que se investiga es una
conducta médica, la decision sobre la responsabilidad es un acto juridico
y tendra elementos sanitarios, pero también elementos normativos que
finalmente sustentaran una decision. Seran abogados quienes presenten los
argumentos inculpatorios o exculpatorios, seran abogados quienes acusen
y quienes defiendan, seran finalmente abogados investidos en togas, como
jueces de primera instancia o como ministros de corte, quienes falleny
revisen el fallo de culpabilidad o inocencia, por lo que el apoyo legal es vital.

Pero convengamos también que, con todo, el abogado querellante,
demandante o acusador, el abogado defensor y los propios jueces, lo que
evaluaran es sila conducta imputada genera o responsabilidad legal. Y mas
alla de las disquisiciones normativas, la conducta evaluada en unjuicio por
presunta mala praxis médica es siempre un obrar o un omitir médico. Los
tribunales entonces tendran que ponderarsienlaacusacién oenlademanda
hay sustento para sostener que existi6 una deficiente atencién sanitaria que
generd danos. Los tribunales deberan finalmente evaluar siempre, si el o
la médica cuestionada actud o no conforme a lex artis, y sera la ley del arte
(como aquella practica médica generalmente aceptada por la medicina en
un tiempoy lugar determinado para un paciente en concreto) y suaplicacion
al caso concreto lo que definira hacia dénde se inclina la ciega balanza de la
justicia: si hacia la condena por negligencia o hacia la absolucién por haberse
actuado correctamente.

Esa esentonces nuestra recomendacion final y categérica, la mejor defensa
ante un caso de negligencia médica es haberactuado correctamente, y conforme
alalexartis. Paraello, es fundamental que médicosy médicas desarrollen su



Ginecologia y Obstetricia: Recomendaciones médico-legales | 433

labor como lo han hecho hasta ahora, que a pesar de las falencias y brechas
que muchas veces deben enfrentar por carencias de recursos, sean capaces
de actuar de forma competentey oportuna. Y que cuenten con un sistema de
protecciéon médico-legal integral como el de FALMED, que es mucho mas que
el mejor seguro de proteccién civil.
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Derecho Médico Vseintegra a la coleccion como un volumen especializado en ginecologia
y obstetricia, abordando los principales problemas medico-juridicos que se presentan en
el ejercicio clinico de esta especialidad. La obra analiza la responsabilidad civil, penal y
administrativa del ginecoobstetra, la mediacion ensalud, la evolucion de lajurisprudencia,
el consentimiento informado, la violencia obstétrica y los efectos de la judicializacion
creciente de la practica médica en este ambito.

Siguiendo la linea desarrollada en los tomos anteriores, este libro ofrece un examen
sistematico de la normativa vigentey de los criterios judiciales aplicados a casos concretos,
con atencion a la complejidad técnica y humana del acto médico.

El volumen ha sido elaborado de manera conjunta por abogados de la Fundacién de
Asistencia Legal del Colegio Médico de Chiley médicos de la Sociedad Chilena de Obstetricia
y Ginecologia, integrando miradas juridicas y clinicas en un mismo analisis.
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