SEPARATA:

RESPONSABILIDAD MEDICA

En esta separata presentamos a Ud. el texto de tres ponencias
expuestas en el Seminario sobre “RESPONSABILIDAD MEDICA”,
que se llevo a efecto en el Auditorio del Hospital Naval de Vifia del
Mar el dia 30 de octubre de 2002 y fue organizado en conjunto por
el Consejo de Defensa del Estado y la Auditoria General de la Ar-
mada de Chile.
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1. NOTA PREVIA

Al referirnos a nuestro tema trataremos de simplificar al maxi-
mum tanto el lenguaje especializado a utilizar como también los
conceptos, evitando todo tecnicismo juridico exagerado, advirtiendo
si que lo que habrd de decirse corresponde a una verdad sencilla-
mente manifestada para los efectos de su entendimiento; superfi-
cial desde el punto de vista de las miltiples variedades y tépicos
que, de analizarse con detenimiento y con apego irrestricto a los
principios juridicos que regulan la materia, sélo causaria confusién
entre los asistentes e importaria entregar un innecesario bagaje de
conocimientos especializados, impropios de una reunién de esta.
naturaleza. '

El discurso necesariamente habria de ser diferente si la char-
la fuere destinada exclusivamente a juristas. Pero, pensamos, que

* La simplicidad de este trabajo debe comprendérsela en el sentido que tuvo de ser
una mera aproximacién del tema a un auditorio que, con excepcién de los abogados presentes,
la mayorfa carecia de formacién juridica.

** GuILLERMO Ruiz PuLipo. Abogado Consejero del Consejo de Defensa del Estado.

Revista de Derecho, N° 8 (diciembre 2002).
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del modo en que la hemos desarrollado serd util a los médicos
asistentes.

2. CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD

El concepto “responsabilidad’ es una idea que surge con
posterioridad a la nocion de deber, de obligacién; y que importa
una consecuencia penosa del incumplimiento de estos ultimos.

Sabido es que la responsabilidad es susceptible de distincion;
y se acostumbra a sefialar que ésta puede ser moral, en que es el
propio hombre que, en su conciencia, se enjuicia a si mismo y se
autocastiga; ética, que es aquella de caricter grupal en que un deter-
minado gremio, una corporacién, un consorcio de semejantes o pa-
res, se somete voluntariamente a un c6digo de normas que regulan la
actividad comiin en los términos dados por la propia entidad a la que
pertenecen; y finalmente, una responsabilidad juridica, que puede
ser —en términos generales— administrativa, civil o penal, en cuanto
a los propdsitos que a este seminario interesa.

Al referirnos a la responsabilidad de este profesional médico
lo haremos exclusivamente en consideracién a aquella de orden
Juridico; es decir, examinando las consecuencias juridicas que el
incumplimiento de deberes impuestos por la ley, le acarrean.

3. DESEMPENO MEDICO Y RESPONSABILIDAD JURIDICA.
CIVIL, PENAL Y ADMINISTRATIVA

Un médico que se desempeia en el ejercicio privado de su
profesién, responde civil y penalmente por su actividad médica. Y
surge, ademds, la responsabilidad administrativa, en la medida que
se encuentra de algiin modo subordinado a los érganos de la admi-
nistracién del Estado y a su tuicién disciplinaria.

A nosotros correspondera referirnos a aquella modalidad juri-
dica de la responsabilidad penal, exclusivamente, que corresponde a
la que asume todo profesional médico cualquiera sea el &mbito den-
tro del cual desempeiie su profesidn; pero anticiparemos que la gran
diferencia existente entre responsabilidad civil y penal, estriba en
que la primera se traduce en la obligacién de indemnizar perjuicios
por medio del pago en dinero del equivalente al dafio causado; y, la
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segunda, en que el agente queda sujeto a un castigo de indole puniti-
Vo 0 sancién penal.
Sin perjuicio de lo anterior, tanto la responsabilidad civil,

cuanto la penal y administrativa, pueden concurrir copulativamente,
al ser todas compatibles.

3.1. Naturaleza formal de la responsabilidad médica

4. Pero, es indispensable intentar determinar el objeto de la res-
ponsabilidad médica; el 4mbito u Srbita dentro de la cual sur-
ge o puede surgir la responsabilidad médica. Y para respon-
dernos tal inquietud debemos razonar por medio del sentido
comun, procurando precisar a qué se obliga un médico cuan-
do actiia profesionalmente. Puesto que, si la responsabilidad
surge como consecuencia del incumplimiento de una obliga-
cién, la respuesta que nos demos acerca de cudl es ésta, nos
guiard en la delimitacién del 4mbito al cual nos referimos. Y
procederemos por exclusion: El médico: ;contrae la obliga-
cién de sanar, de curar a su paciente? ;Es la suya una obliga-
cién de resultado? ;O es simplemente una obligacién de me-
dios? Si la obligacién que asume el médico es de “resultado”,
“la culpa consiste en no llegar al fin prometido”!. Y si es de
“medios”, la culpa consiste en no haber empleado los medios
suficientes con el propésito encomendado, en “no haber sido
diligente, prudente o habil o no haber tomado todas las pre-
cauciones que hubieran evitado el dafio”?. Evidentemente que
la responsabilidad médica, como en muchas profesiones libe-
rales, como la abogacfa, por ejemplo, la obligacién que se
contrae sélo es de medios. Jamés de resultado.

4. RESPONSABILIDAD PENAL. CULPA Y DOLO

En términos generales la responsabilidad penal se la hace des-
cansar en uno de estos dos pilares bésicos: dolo o culpa.

Obra con dolo el que realiza voluntaria, libre y consciente-
mente un comportamiento deseado, querido, conociendo que impor-

! Enrique Paill4s Pefia. Responsabilidad médica, pig. 18.
2 Enrique Paillds Pefia, obra citada, pag. 18.
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ta una transgresion al ordenamiento juridico cultural del medio en el
cual se desenvuelve.

Y obra con culpa, quien —en términos generales— desatiende el
deber de cuidado a que se encuentra obligado en el desempefio de
una actividad. De alli que nuestro Cédigo Penal, en sus primeros
articulos, nos diga:

Articulo 1°. Es delito toda accion u omision voluntaria penada por
la ley.

Articulo 2°. Las acciones u omisiones que cometidas-con dolo o
malicia importarian un delito, constituyen cuasidelito si sélo hay
culpa en el que las comete.

5. ACCION U OMISION DOLOSA O CULPOSA

Pero no sélo se puede obrar activa y positivamente con culpa
o con dolo. También omitir el deber de actuar puede ser doloso o
culposo.

Un ejemplo de omisién dolosa nos aclarard este concepto:
Imaginemos los trapecistas del circo que arriesgadamente trabajan
sin red. Si el sujeto que debe estirar sus brazos para coger al compa-
flero que hace una acrobacia en el aire se abstiene intencionadamen-
te de cogerlo y el trapecista cae y fallece, se habré incurrido en una
omisién dolosa que importa un verdadero homicidio. Y ejemplo de
omisién culposa lo serd el de la enfermera que, por descuido, por
conversar con una compafiera o por ver una telenovela, olvida la
recomendacién médica de observar periddicamente al pequefio pa-
ciente, el que se asfixia como consecuencia de su propio vémito®.

Nos referiremos en primer lugar a la negligencia médica en
cuanto es capaz de originar delitos culposos. Enseguida, veremos
algunas leyes especiales que comprenden delitos dolosos propia-
mente tales.

3 Reiteramos la simplificacién juridica de este trabajo. Notable es la obra de Sergio
Politoff, Francisco Grisolia y Juan Bustos, “Derecho Penal Chileno, Parte Especial”, que trata
sobre delitos contra la salud individual, entre otras materias.
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6. ELEMENTOS DE LA CULPA

a) Relacion causal entre el acto u omisién culposa y el resultado
lesivo.

b) Previsibilidad del resultado que, sin embargo, no fue previsto
por su autor.

1. ¢) La victima ha de ser una persona.

De acuerdo con el N° 13 del articulo 12 del Cédigo Penal se
encuentran exentos de responsabilidad penal quienes cometieren un
cuasidelito, salvo en los casos expresamente penados por la ley. Y
casos expresamente penados por la ley son aquellos que tienen como
victima a una persona.

Los elementos anteriores no requieren de un gran esfuerzo
intelectual para comprenderlos. La relacién causal importa el vincu-
lo de hecho, fisico, entre el movimiento corporal activo del médico o
su omisién pasiva y el resultado lesivo para la salud del paciente. Es
decir, el médico actud o dejé de actuar negligentemente.

La previsibilidad del resultado es una condicién objetiva de la
culpa. El resultado lesivo debe haber sido previsible; pero en el caso
concreto, el médico no lo previd.

Si yo conduzco mi automévil a 190 Km/h, en una via concu-
rrida de vehiculos y peatones, es objetivamente previsible que puedo
concluir lesionando o dando muerte a alguna persona; como también
lo es que el cirujano, en estado de sopor o sin el instrumental y
colaboracién adecuados, intervenga quirirgicamente a un paciente.

Como ha dicho un autor, “el verdadero elemento diferencial
de los delitos culposos es la previsibilidad de aquello que no se ha
previsto. La previsibilidad, en efecto, es limite necesario y suficiente
de la culpa; es el limite necesario, porque sin ella se entra en lo
imprevisible, esto es, en lo fortuito; y es el suficiente, porque fuera
de ello se entra en lo previsto, esto es, en lo voluntario™®.

En otras palabras, en el caso concreto de que se trate, el médi-
co no previd un resultado normal y regularmente previsible.

4Manuel Luzén Domingo. Tratado de la Culpabilidad. Tomo I, pag. 232. Editorial
Hispano-Europea, 1960.
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El tercer elemento, el que por negligencia se destruya una
cosa 0 un objeto, es comprensible que por regla general no se pene o
castigue, pues basta la indemnizacién del perjuicio para compensar
al afectado. De allf que, tratdndose de dafios a las personas, el com-
portamiento culposo del tercero se sancione penalmente.

7. CULPA. GRADUACION DE LA CULPA

De acuerdo con nuestro sistema juridico comiin, la culpa pue-
de ser grave, leve y levisima. se entiende que es grave si el sujeto se
abstiene de tomar las mds elementales medidas de cuidado en la
actividad que se encuentra desarrollando para evitar el dafio a perso-
nas o cosas; leve, si el sujeto adopta las medidas de precaucién
normales para evitar dichos dafios; y levisima, si el sujeto debe
adoptar medidas extraordinarias de cuidado con el propdsito aludi-
do. Estos grados de menor a mayor cuidado los exige la ley expresa-
mente en cada caso, de donde deriva el nombre de la culpa. Las tres
modalidades son propias del Cédigo Civil, pero en el dmbito pe-
nal, en nuestro Cédigo Penal, no se exige el cuidado extremo,
extraordinario, més alld de lo normal, para desempefiar una activi-
dad. En otras palabras, la culpa levisima estd excluida del campo
penal pues se razona sobre la base de aquello que es exigible a una
persona intelectualmente normal y no excepcionalmente brillante o
inteligente.

Lo anterior se desprende del lenguaje utilizado por el Cédigo
Penal en el Titulo X del Libro II, articulos 490, 491 y 492. Asi por
ejemplo, el maximo de descuido, la culpa grave o lata, la denomina
imprudencia temeraria €l primer articulo sefialado, que textualmente

expresa:

Art. 490. El que por imprudencia temeraria ejecutare un
hecho que, si mediara malicia, constituiria un crimen o un simple
delito contra las personas, serd penado...Y sefiala un determinado
castigo para cada una de las dos anteriores modalidades delictivas.
(Crimen o simple delito).

Y cuando exigio culpa leve, es decir, aquella falta del cuidado
que todo hombre prudente debe imprimir a sus acciones, hablé de
negligencia culpable o de mera imprudencia o negligencia, como lo
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sefialan los articulos 491 y 492. Y sdlo citaremos al articulo 491 en
la transparencia, con el fin de evitar confusidn.

Reiteramos: La imprudencia temeraria de que habla el ar-

ticulo 490 equivale a culpa grave, es decir, al mds torpe de los
descuidos o mds burda impericia.

Negligencia culpable, mera imprudencia o negligencia y des-
cuido culpable, tratdndose de los médicos, significa culpa leve, es
decir, la omision del deber de cuidado exigible a toda persona
prudente y normal que desemperie tal profesién. Es innecesario por
obvio, sefialar que el médico, en consecuencia, responde por las
culpas grave y leve en su ejercicio o labor profesional.

8. SANCION DE LA CULPA

Las sanciones de todos los delitos culposos a que nos hemos
referido, son unas mismas, tritese o no de profesionales médicos.
Pero son mayores o menores en cada caso, segiin la gravedad de las
consecuencias de la accién u omision culposa:

Si el hecho hubiese importado un crimen, por ejemplo, la
muerte del paciente, su castracidn; o si se dejo al ofendido demente,
inutil para el trabajo, impotente, impedido de algiin miembro impor-
tante o notablemente deforme, la sancién es de reclusién o relega-
cién menor en sus grados minimo a medio. Esto es, desde sesenta y
un dias a tres afios de privacién de libertad.

Si sélo se causaron lesiones que no importen las consecuen-
cias recientemente dichas, nos encontrariamos en presencia de un
simple delito y la sancién es reclusién o relegacién menores en sus
grados minimos —de sesenta y uno a quinientos cuarenta dias de
privacion de libertad— o multa de once a veinte unidades tributarias
mensuales.

A menos que se hubiese tratado de lesiones leves en cuyo
caso no se darfa sancién penal por no castigarse la cuasifalta.

Se entiende por relegacién la traslacién del condenado a un
punto habitado del territorio de la Reptiblica con prohibicién de salir
de él, pero permaneciendo en libertad.

Pero debemos ser cuidadosos al observar estas normas y ad-
vertir la contradiccién que existe respecto del médico que en el
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desempefio de su profesion, negligentemente, causa lesiones leves.
Y éste es un parrafo especialmente dedicado a los abogados que
escuchan estas notas: Recordemos que se entienden por lesiones
corporales, ademds de las mutilaciones, las lesiones propiamente
tales, las que se clasifican en lesiones graves (articulo 397); y €éstas,
en simplemente graves (art. 397 N° 2); y graves-gravisimas (397
N° 1). Lesiones menos graves (articulo 399); y leves, articulo (494
N°5), dltimas éstas, que importan una simple falta.

Pues bien, cualquiera persona que cause culposamente lesio-
nes leves —(esto es, “las que en concepto del tribunal no se hallaren
comprendidas en el articulo 399, atendidas la calidad de las perso-
nas y circunstancias del hecho”, agregando nuestra jurisprudencia
que la enfermedad o incapacidad para el trabajo no exceda quince a
dieciséis dias)-, se encuentra exenta de responsabilidad penal, in-
cluido el médico, pues no se origina un hecho que de mediar malicia
“constituiria un crimen o simple delito”: s6lo una falta. Y sin embar-
g0, el articulo 494 N° 10, como veremos a continuacion, lo sanciona
aun cuando no cause dafio a las personas.

9. NEGLIGENCIA MEDICA SIN CAUSAR DANO

Cabe sefialar que existe una situacién especialisima en el C6-
digo Penal en virtud de la cual se sanciona al médico que desempeiia
su profesién con descuido aun cuando no cause dafio a su paciente.
Y asi lo sefiala el nimero 10 del articulo 494 del Cédigo Penal al
sefialar que:

“El médico, cirujano, farmacéutico, dentista o matrona que
incurriere en descuido culpable en el desempeiio de su profe-
sidn, sin causar dano a las personas” serd sancionado con
una multa de una a cuatro unidades tributarias mensuales.

10. NEGLIGENCIA MEDICA CON RESULTADO LESIVO

Debemos examinar principalmente el tema de la negligencia
médica que es el que nos ha convocado con mayor interés en esta
oportunidad, entre otras razones, por ser éstos de mayor frecuencia
que los delitos dolosos propiamente tales. La negligencia es una
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modalidad o manifestacién de la culpa en el desempefio profesional

y puede darse o tener lugar en diferentes situaciones del comporta-
miento médico.

11. ACTOS MEDICOS DE RIESGO CULPOSO

Principalmente éstos pueden tener lugar en el diagndstico de
la patologia y en el tratamiento médico; asimismo, en el acto qui-
rirgico o en el pos operatorio del paciente.

El error culpable en el diagnéstico normalmente influir4 en el
tratamiento médico, el cual, por lo mismo, importard a su vez un
segundo equivoco, que generalmente ser4 el que origine el cuasideli-
to médico.

Pudiera darse el caso de un diagnéstico erréneo y un trata-
miento acertado; de un diagnéstico erréneo no seguido de tratamien-
to y de un diagndstico acertado seguido de tratamiento equivoco. En
los dos primeros casos estaremos en presencia de la falta del articulo
494 N° 10, castigado, como dijimos, con una pena pecuniaria de
multa, desde el momento en que hubo negligencia profesional sin
causar dafio; y en el dltimo, de una falta, de un cuasidelito o de un
cuasicrimen segin los eventuales resultados producidos o causados,
si los hubo.

El verdadero dafio al paciente tendrd lugar en el tratamiento

indicado como idéneo, que se hizo descansar en el error de diagns-
tico.

12. CASO DE ERROR DE DIAGNOSTICO

Como ejemplo de error de diagnéstico se cita el caso de un médico
de un Instituto de Seguros que a un paciente “que hacia tiempo
sufria dolores en la regidn alta del térax que le habian hecho dismi-
nuir su capacidad para el trabajo” y al que habia examinado con
anterioridad, no le encontré ninguna perturbacion cardiaca, pero,
para quedar mds convencido, le mandé que subiera dos veces una
escalera de ciento diecinueve gradas con el fin de volver a exami-
narlo luego, de acuerdo con la buena prdctica diagndstica aconse-
Jada por Barlocco y por Lautey Walter (1924 y 1926, respectiva-
mente), de fatigar el corazén para poner en evidencia las eventuales
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perturbaciones; sin embargo, a la segunda subida el individuo cayo
fulminado y no le sirvié ningiin remedio. Sin duda su muerte depen-
dié de un ataque estenocardiaco, pues de la autopsia resulté una
aortitis sifilitica”>-

Tratandose de intervenciones quiriirgicas lo primero es efectuar un
juicio certero acerca de su conveniencia; y enseguida es menester
efectuar diferentes exdmenes previos con el propésito de evitar ries-
gos innecesarios, como saber si el paciente sufre de diabetes; o
indagar acerca del suero del donante sanguineo si lo pudiere haber; o
cudl es el grupo sanguineo del paciente si fuere necesaria una trans-
fusién; o el omitir un examen radioldégico o interpretarlo equivoca-
damente cuando éste se hizo necesario, etc.

En todo caso el médico debe atenerse a la lex artis, es decir, a
los procedimientos generalmente admitidos y aceptados para el caso
particular de que se trate. Y esta lex artis debe responder al estado
actual de la ciencia; no a uno pretérito. Y es indispensable la prepa-
racién permanente del médico como modalidad de exclusién del
riesgo del error culposo. Debe seguir los progresos de la ciencia;
conocer los nuevos medicamentos y procedimientos quirdrgicos que
superen otros anteriores; mantener una prictica profesional adecua-
da al caso en que le corresponda intervenir. E ird apartando, de ese
modo, posibles equivocos culpables en su actuar profesional.

El médico tiene que obedecer a las reglas generalmente admi-
tidas por la ciencia y el arte de la salud especializada a la cual se
dedica, obrando con prudencia, recurriendo a la opinién de otros
especialistas en aquellos casos dudosos y que puedan debilitar o
exceder su juicio médico.

La impericia es una modalidad de culpa que obliga al médico
a conocer sus personales limitaciones frente al acto que habra de
realizar. Y s6lo reconociéndola y evitando su actuacién en tal situa-
cién, podra excluir un comportamiento criminal.

Sélo se estima licito permitirse alguna audacia en el trata-
miento médico o quirdrgico del paciente, ante una enfermedad incu-
rable o de inminente riesgo mortal.

5 Enrico Altavilla, La Culpa, pag. 540. Editorial Temis. Bogotd, 1956. Traducci6n de
José J. Ortega Torres.
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13. ESPECIALIDAD OBSTETRICA

La situacién de la obstetricia es particularmente delicada. Si
no tanto en nuestro pais, si lo es en los Estados Unidos de Nortea-
mérica en donde, sabemos, los médicos estdn obligados a mantener
un seguro respecto de su actividad eventualmente susceptible de ser
estimada mal praxis; y en que las indemnizaciones son verdadera-
mente cuantiosas. Se cuenta “que es raro encontrar a un médico
norteamericano al que no hayan entablado alguna demanda”; y se

agrega que “se estima que entre 70 y 80 por ciento de los obstetras
han sido acusados de mala praxis”®.

14. DONACION DE ORGANOS

a)  Pudiera también darse negligencia médica a propdsito de
equivocos o errores culposos originados en actos médicos
contemplados en la Ley N° 19.451, que estableci6 las normas
para el transplante y donacién de 6rganos. Recordemos que
s6lo pueden extraerse érganos de una persona viva, legalmen-
te capaz, previo informe positivo de aptitud fisica que debe
ser certificada a lo menos por dos médicos distintos de los que
vayan a efectuar la extraccion o el transplante. La comproba-
cién de esta aptitud fisica del donante se encuentra expuesta al
error médico de quienes la certifican, pudiendo ocurrir un
resultado lesivo o dafiino para dicho donante del cual deberédn
responder los médicos en cuestion.

b)  También es posible, aunque muy improbable, que aquella per-
sona que no expresd su autorizacién para efectuar el trans-
plante de sus 6rganos en vida, encontrdndose en estado de
muerte, sean éstos transplantados una vez efectuada que sea la
certificacién undnime e inequivoca por un equipo de médicos,
uno de cuyos integrantes, al menos, deberd desempefiarse en
el campo de la neurologia o neurocirugia. Si se da un error en
cuanto a esta circunstancia del estado de muerte del sujeto, es
obvio que se incurrird en responsabilidad penal por el conse-
cuente cuasidelito de que se trate.

6 José Pablo Vergara Bezanilla, “La mercantilizacién del dafio moral”, articulo publi-
cado en Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, afio 1, julio 2000, N° 1,
pég. 67, citando a Tania Wills, obra, “El miedo de vivir”.
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15. CIRUGIA ESTETICA

Pérrafo especial merece este tipo de cirugia en que el consen-
timiento del paciente no tiene eficacia justificante de la culpa del
médico; y en que la jurisprudencia se inspira en criterios de rigor
especial pues el operador no obedece un fin de salud ni obra en
estado de necesidad, sino que lo hace por fines de vanidad del pa-
ciente y su intervencién dice relacién con érganos sanos y no enfer-
mos como ocurre con la cirugia en general.

16. RECHAZO O INTERRUPCION DE ASISTENCIA MEDICA
Son dos hipétesis distintas:

= La primera, el rechazo, consiste en eludir el inicio de la pres-
tacién médica y tiene lugar en los siguientes casos:

a) Cuando se tiene el deber juridico de actuar, como ocurre
con los médicos subordinados a un determinado régimen
administrativo. _

b) Cuando se tiene el deber juridico de actuar, como conse-
cuencia de un contrato de prestacién de servicios.

¢) Cuando accidentalmente el médico se encuentra ante un
imprevisto, como podria ocurrir si no socorriere o auxiliare
a una persona que encontrare en despoblado, herida, mal-
tratada o en peligro de perecer, cuando pudiere hacerlo sin
detrimento propio, segin el N° 14 del mismo articulo 494.
(Si bien ésta es una norma que afecta por igual a médicos
0 a quienes no lo son, la mayor entidad de la sancién
afectard indudablemente a los primeros).

= La segunda, la interrupcién de asistencia médica, consiste en
haber iniciado el servicio médico pero en abstenerse de conti-
nuarlo. Tiene consecuencias legales indeseadas, cuando existe
el deber juridico de obrar, como en los casos recién citados.

La literatura juridica menciona como ejemplos de interrup-
cidn de asistencia médica cuando ésta se basé en razones econdmi-
cas, en que un profesional no quiso continuar el tratamiento empe-
zado porque supo que no se le habia pagado al médico anterior.
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Y el de un cirujano, que en el momento de prepararse para
operar a una enferma, ya colocada en la mesa de operaciones,
ordené que la volvieran a la sala pues supo que la familia no habia
completado el pago de los honorarios. La enferma murié’

17. INCUMPLIMIENTO DE DEBERES MEDICOS CASTIGADOS
A TITULO DE FALTA

El Cédigo Penal reconoce también la existencia de ciertos
deberes propios de la profesién médica que, en el caso de incumpli-
miento, castiga a titulo de falta, aplicando una sancién pecuniaria de
una a cuatro unidades tributarias segin norma el articulo 494 de
dicho Cédigo, en sus ntimeros 9, 11 y 12.

a) En efecto. En su nimero 9° reprime con dicha sancién al
facultativo que, “notando en una persona o en un caddver
sefiales de envenenamiento o de otro delito grave, no diere
parte a la autoridad oportunamente”.

b)  Asimismo, reconoce el deber del médico-cirujano —y también
del farmacéutico, dentista o matrona— que, obligados a efec-
tuar los turnos sefialados por la autoridad administrativa—,
no presten sus servicios profesionales en dichas oportunida-
des, lo que significa que, conjuntamente con la sancién admi-
nistrativa que la falta conlleva, se aplica, ademds, la sancién
penal aludida.

Finalmente, castiga al médico, cirujano, farmacéutico, matro-
na o cualquiera otro que, llamado en calidad de perito o testigo, se
negare a practicar una operacién propia de su profesién u oficio o0 a
prestar una declaracién requerida por la autoridad judicial, en los
casos y en la forma que determine el Cédigo de Procedimientos y
sin perjuicio de los apremios legales.

En otras palabras, ademds de encontrarse facultado el juez
para arrestarlo mientras no preste la colaboracion de que se trata,

puede castigdrsele penalmente como autor de la falta omisiva sefia-
lada.

7 Enrico Altavilla, La Culpa, pag. 570. Editorial Temis. Bogotd, 1956. Traduccién de
José J. Ortega Torres.
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18. DELITOS MEDICOS DEL CODIGO PENAL

El Cddigo Penal contempla algunas figuras en que seiiala,
como eventual sujeto activo o colaborador del delito, a un médico.

El primero de ellos es un delito de falsedad instrumental. En
efecto, el articulo 202, establece que:

“el facultativo que librare certificacion falsa de enfermedad
'0 lesion con el fin de eximir a una persona de algiin servicio
publico, serd castigado con reclusién menor en sus grados
minimo a medio y multa de seis a diez unidades tributarias
mensuales”.

La sancién puede importar una pena privativa de libertad de
sesenta y un dias a tres afios, siendo indiferente si se obré con
espiritu de lucro o gratuitamente.

El servicio publico, a nuestro juicio, es una voz muy amplia,
que bien podria importar evitar el desempefio de vocal en una mesa
de votacion electoral, por ejemplo, como también el de cumplir con
el llamamiento de un tribunal a desarrollar determinadas funciones.

El segundo de los delitos en que puede incurrir un médico es
en el de violacion del secreto profesional, que consiste en haber
conocido por razon de su profesion médica los secretos de un parti-
cular y los descubriere con perjuicio de éste, en cuyo caso esti
expuesto a una sancion de reclusién menor en sus grados minimo a
medio y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales.

Reclusién menor en sus grados minimo a medio importa una
sancién privativa de libertad que se inicia en sesenta y un dias y
puede concluir en tres afios. Este delito estd contemplado en el
inciso segundo del articulo 247 del Cédigo que examinamos.

El tercero de los delitos en que un médico puede incurrir, es el
contemplado en el articulo 313 b), del aludido Cédigo; y que reza asi:

“El que, estando legalmente habilitado para el ejercicio de
una profesion médica o auxiliar de ella ofreciere, abusando de
la credulidad del piiblico, la prevencion o curacion de enfer-
medades o defectos por férmulas ocultas o sistemas infalibles,
serd penado con presidio menor en sus grados minimo a me-
dio y multa de seis a veinte unidades tributarias mensuales”.

Su comprensién es muy simple y no requiere de mayores
comentarios. Tal vez, sélo decir que debe entenderse por profesiones
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auxiliares de la medicina, aquellas que cuentan con autorizacién del
Director General de Salud, segin indica el articulo 112 del Cédigo
Sanitario.

El cuarto delito propio de un médico estd contemplado en el
articulo 345 del Cédigo Penal, que sefiala:

“El facultativo que, abusando de su oficio, causare el aborto
0 cooperare a él, incurrird respectivamente en las penas
sefialadas en el articulo 342, aumentadas en un grado”.

Es decir, la pena bésica privativa de libertad podria ascender a
presidio mayor en su grado minimo, esto es, de cinco afios y un dfa a
diez afios, siempre que razonemos sobre la base de contar con el
consentimiento de la mujer. Si tal consentimiento no existe, la pena-
lidad es mucho mayor. A ello hay que agregar ciertas penas acceso-
rias a las que nos referiremos mas adelante.

Esta disposicién debe conjugérsela y armonizirsela con la
norma contenida en el articulo 119 del Cédigo Sanitario en cuanto
este ultimo sefiala que no podrd ejecutarse ninguna accién cuyo fin
sea provocar un aborto.

Los comentarios que surgen, son los siguientes:

a) La regla del Cédigo Sanitario se encuentra establecida en su
Libro V, que trata Del Ejercicio de la Medicina y Profesiones
Afines; particularmente, al referirse al desempefio de la ma-
trona y la naturaleza de sus consultorios.

b) Si bien es cierto, la norma recién citada corresponde al articu-
lo tnico de la Ley N° 18.826, de 15 de septiembre de 1989,
que sustituyd otra anterior del mismo Cdédigo Sanitario, que
contemplaba el aborto terapéutico, a nuestro juicio éste no ha
desaparecido de nuestro ordenamiento juridico.

c) La razén que me asiste para pensar de ese modo es que el
Cddigo Penal sanciona al médico que practica o colabora en
un aborto, sélo si abusa de su profesion; y se abusa de algo,
dentro de nuestro clasico pensamiento juridico, cuando se da
un mal uso, un uso pervertido, a la facultad de que se tiene,
de donde desprendo un nuevo comentario: Si el médico
practica o colabora en un aborto terapéutico, ineludible e
inevitable, en que no se da otra posibilidad para salvar la
vida de la mujer que llevarlo a cabo, dicho médico habri
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obrado no sélo justificadamente, pues lo habra hecho en el
ejercicio y uso legitimos de su profesion y actividad médica
de salvar una vida —(no abusé de su profesién médica)—;
sino que —ademds, y especialmente para los abogados pre-
sentes— no se habria dado siquiera la tipicidad, al faltar den-
tro del tipo, lo que considero un verdadero elemento subjetivo
de aquel, cual es la conciencia del abuso y no del uso de la
propia profesion, acompariada del dnimo de salvar la vida
de la madre. De ese modo, la culpabilidad descrita en la
figura queda desvanecida por el fin terapéutico de la inter-
vencion profesional.

Es cierto que significa lo anterior, que el médico debe y debié
haber hecho lo imposible por salvar ambas vidas; y que, ade-
maés, debiera contar, a lo menos, con una segunda opini6én
médica de un especialista; y aiin asi, contar también con el
consentimiento informado de la mujer; de su pareja si ésta no
puede darlo; o del pariente més préximo o cercano de aquella,
atendidas las circunstancias del momento. Considero, tam-
bién, que si es imposible obtener un consentimiento informa-
do de alguna de dichas personas, el médico tiene el deber de
obrar practicando el aborto, si fundadamente cree que sélo de
ese modo evita la muerte de la mujer; y que en caso de no
intervenir, son ciertas, de acuerdo con la ciencia y experiencia
médicas de ese momento, tanto la muerte de la mujer cuédnto
la del propio feto.

Se ha escrito, al respecto, que “una opinion muy difundida

reconoce en tales casos la existencia de un verdadero estado de
necesidad, de un conflicto de bienes de un valor desigual, un bien de
mayor valor, la vida de la madre, fruto ya logrado, ser con vida
consciente, vida con honda eficacia sobre otras vidas, y un bien de
menor valor, vida inconsciente, puramente fisiolégica, vida que no
anima a un ser humano propiamente dicho, sino a una esperanza de
él. La solucion juridica del conflicto, conforme a las normas penales
generales, es el sacrificio del bien menor.

El aborto practicado, en este caso, se considera por la doctri-

na dominante licito y permitido, y numerosas legislaciones declaran
expresamente su impunidad”®.

8 Eugenio Cuello Calén. “Tres temas penales”. (El aborto), pag. 64.
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En todo caso, las legislaciones que permiten el aborto terapéu-
tico como justificante del hecho, exigen, generalmente, la concu-
rrencia de varios requisitos: a) que se trate de preservar la vida o la
salud de la mujer encinta; b) consentimiento de la mujer; ¢) que la
intervencién abortiva sea practicada por un médico®.

Una quinta situacién en que puede verse agravada la respon-
sabilidad penal del médico, dada su calidad y desempefio profesio-
nales respecto de su paciente, dice relacién con los abusos sexuales
en que pueda incurrir, cuando dicho paciente se encuentra bajo su
cuidado 'y curacion. Los abusos sexuales pueden variar desde sim-
ples tocaciones libidinosas o impidicas revestidas o tefiidas de
sexualidad, hasta una violacién. Asi lo menciona y dispone el articu-
lo 368 del Cédigo Penal.

19. DELITO PENAL MEDICO EN LEY ESPECIAL

La Ley N° 19.366, que sanciona el tréfico ilicito de estupefa-
cientes y sustancias sicotrGpicas, en su articulo 8°, contiene una
disposicién por medio de la cual castiga severamente al médico que,
sin necesidad médica o terapéutica, recetare alguna de las sustancias
o drogas estupefacientes o sicotrpicas productoras de dependencia
fisica o psiquica capaces de provocar graves efectos téxicos o dafios
considerables a la salud piblica. La pena es de presidio mayor en
sus grados minimo a medio y multa de cuarenta a cuatrocientas
unidades tributarias mensuales. Es decir, la pena privativa de liber-
tad oscila entre cinco afios y un dfa a quince afios. Ejemplos de este
tipo de drogas lo son el clorhidrato o sulfato de cocaina, la heroina,
la morfina, el opio, el 4cido lisérgico, anfetaminas, mescalinas, me-
tanfetaminas, paraexilo, pepap, alfaprodina, alobarbital, betameta-
dol, butalbital, codeina, difenoxina, fenproporex, etc.

Los comentarios propios a esta norma, son los siguientes:

a) El delito se entiende consumado por el solo hecho de recetar,
aun cuando el paciente no adquiera la droga o si adquiriéndo-
la, no la ingiere.

b)  La penalidad lleva anexa la inhabilitacién absoluta y perpetua
para cargos y oficios publicos y derechos politicos; y la de

% Id. autor y obra anterior, p4g. 68.
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inhabilitacién absoluta para profesiones titulares mientras
dure la condena.

c) Existe un reglamento vigente que determina cudles sustancias
son aquellas que pueden originar responsabilidad penal.

20. JURISPRUDENCIA SOBRE NEGLIGENCIA MEDICA!9

a) Corte Suprema.
25 de abril de 1991.

Hechos establecidos:

El dia 27 de junio de 1983, los padres de una menor de cuatro
meses y once dias de edad la condujeron hasta la Posta de Urgencia
del Hospital de Nifios Roberto del Rio, diagnosticdndosele gripe,
bronquitis e hipertemia y se le receté penicilina. Al no evidenciar
mejoria, nuevamente se la llevé al dia siguiente a la misma Posta de
Urgencia. Se le diagnosticé bronquitis obstructiva, recetindosele
“citoden”. Como la lactante empeorara, al dfa subsiguiente, 29 de
junio, fue conducida al Consultorio Independencia del Servicio Na-
cional de Salud y, examinada por un determinado médico quien
constata “mal estado general, dificultad respiratoria severa, bronco-
neumonia” y extiende hoja de interconsulta solicitando tratamiento
con hospitalizacién. Recibida la menor en el Servicio de Urgencia
del Hospital Roberto del Rio, a las 15.05 horas de ese mismo dia 29
de junio, es atendida por el médico que fuera procesado, quien la
examina superficialmente, omite tomarle la temperatura, no solicita
exdmenes de rayos “X”, estima que el médico anterior ha exagerado
en su apreciacién y diagnéstico, y receta inyeccién de penicilina
sédica. Que, segin las normas de atencién de nifios y adolescentes
del Ministerio de Salud, procedia hospitalizar a la paciente en casos
como el de la menor, lo que el médico no hizo y devolvi6 a la
paciente a su domicilio. La lactante vuelve a su casa donde muere
aproximadamente a las 04.00 horas del dia 30 de junio, trece horas
después de haber sido examinada por el médico en cuestién. Las

10Se ha omitido deliberadamente el nombre y apellidos de los médicos de que tratan
las sentencias que, en parte, se transcriben a continuacién.
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alegaciones de éste, de que su examen fue superficial debido al
exceso de trabajo y de no haberla hospitalizado por falta de camas,
fueron desvirtuadas plenamente. La causa de la muerte de la menor
fue “bronconeumonia”.

El médico fue sancionado como autor del cuasidelito de ho-
micidio, de conformidad con el articulo 491 del Cédigo Penal, a una
pena de sesenta y un dias de reclusién menor en su grado minimo,
accesoria de suspensién de cargo y oficio publico durante el tiempo
de la condena y al pago de las costas de la causa.

b)  Corte Suprema.
2 de junio de 1993!!,

Hechos establecidos:

El 26 de febrero de 1987 la paciente ingresé a la Clinica
Londres a fin de que un determinado médico le efectuara una opera-
cién correctora de mamas pues tenia problemas estéticos debido al
gran tamafio de ellas. La operacién, que no debié durar mas de dos
horas, sobrepasé las seis, despertando la paciente con grandes dolo-
res y malestar general. Su pezén izquierdo se puso obscuro y perdié
su sensibilidad. M4s tarde comenzé a supurarle el pecho izquierdo,
el que se endureci6 y le causé dolor, encontrdndose con cicatrices
feisimas. Pasados algunos dias, como la mama seguia supurando y
comenzara a despedir mal olor, el cultivo efectuado reveld estafilo-
cocos aureus, debiendo ser ingresada a la posta Central para un aseo
quirdrgico, bajo anestesia general.

El Servicio Médico Legal concluyé que la cirugia plastica
realizada no tuvo resultados satisfactorios por una defectuosa re-
constitucién de las mamas y por la presencia de cicatrices notoria-
mente visibles que obligaban a efectuar una cirugfa reparadora.

El Ministerio de Salud, al revisar el pabellén de operaciones
de la clinica Londres, concluyé que no cumplia con los requisitos
minimos exigibles a un Pabell6n de operaciones, mas atin, utilizan-
do anestesia general. Que ello constituye un riesgo significativo para
la seguridad del paciente expuesto a una intervencién quiridrgica

' Esta sentencia aparece en el Internet CD-ROM sobre Jurisprudencia del Cédigo
Penal de la Base de Datos del Diario Oficial.
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mediana o mayor. Ademas, para cirugia de larga duracién, carecia
de monitor cardfaco, desfibrilador y drogas para enfrentar emergen-
cia interoperatoria. Por otra parte, las jeringas, si bien esterilizadas,
envueltas en gasa, no permitfan su uso para administracién de dro-
gas por alto riesgo de contaminacion.

Los tribunales sancionaron al médico en cuanto autor de cua-
sidelito de lesiones graves, a una pena de sesenta y un dias de
reclusién menor en su grado minimo, accesorias y costas.

c) Corte Suprema.
20 de junio de 1996.
Causa Beraud con Fisco!?.

Hechos establecidos:

El sefior Beraud ingresé al Hospital Militar de Santiago el dia
5 de julio de 1993 para ser intervenido quirdrgicamente de su cadera
derecha, la que estaba afectada de artrosis, y para que se le sometie-
ra a un procedimiento de “artoplastia total de cadera derecha”, con
la implantacién de proétesis. El 6 de julio fue llevado al pabellén N°
2 para ser sometido a la indicada operacién de la cadera derecha, sin
embargo de lo cual fue intervenido quirtrgicamente en su cadera
izquierda, en forma equivocada, implantdndosele la prétesis de que
se disponia para la otra cadera. No hubo indicacién quirtrgica de
ninguna especie con relacién a la cadera izquierda que le fue inter-
venida. En el transcurso de la intervencion a la cadera izquierda el
equipo médico se percaté del error en que se estaba incurriendo,
decidiéndose continuar hasta su término la operacién de la cadera
izquierda, para continuar posteriormente con la intervencién de la
cadera derecha que era la tnica que se habia programado y la tnica
con indicacién quirdrgica. Por indicacién de su médico tratante, el
paciente habia adquirido una prétesis modelo Charnley para ser im-
plantada en su cadera derecha. Treinta minutos después de haberse
iniciado la intervencién en la cadera izquierda y teniendo el cirujano
ya seccionado el fémur, se percatd que la cabeza femoral extraida no
presentaba los signos de la artrosis que habia motivado la indicacién

12Rol de ingreso en Corte Suprema: N° 33.393-95.
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quirdrgica, ddndose cuenta que estaban interviniendo la cadera equi-
vocada. Ante tal evidencia los demas miembros del equipo quirirgi-
co, observando las radiografias puestas en el Negatoscopio, consta-
taron la efectividad de la equivocada intervencién y, comprobado el
error quirirgico y previa deliberacién entre el cirujano, el ayudante
1°, la anestesista y otro traumatélogo que concurrié al llamado del
cirujano y por manifestar la anestesista no existir contraindicacién
anestésica para proseguir, el equipo quirdrgico adopté la decisién
de continuar con la operacién de la cadera izquierda, implantédndo-
se en ella la prétesis de que se disponia para la cadera derecha,
para continuar, concluido ese primer acto quirdirgico, con la opera-
cién de la cadera derecha. Es decir, se efectuaron dos actos opera-
torios sucesivos.

Uno de los médicos, al efectuar su defensa, sefialé que no se
habria causado mal a la salud del afectado sefior Beraud, sino que se
le habria producido una accién benéfica al implantdrsele también
una prétesis en su cadera izquierda, a lo que se razond por nuestros
tribunales que tal alegacién no era admisible desde que el mal causa-
do no puede analizarse con la consideracién de si la artoplastia total
de cadera izquierda que indebidamente se le hizo, caus6 o no prove-
cho a dicho paciente, puesto que el dafio sufrido por este paciente se
consumd y agotd, sin otras exigencias ni circunstancias, al haber
s6lo intervenido un miembro sano sin indicacién quirirgica ningu-
na. Se sefiala, ademds, que al darse cuenta el equipo médico de su
error, el proceso operatorio era irreversible. El hueso roto no podia
reconstruirse o reconstituirse. Su reposicién o reubicacién y nueva
localizacién eran imposibles. Se agregd: “como consecuencia de ese
caricter irreversible del corte indebido de la cabeza femoral, dio a la
lesién el cardcter de una lesién permanente y definitiva por la sepa-
racién obligada de ese componente 6seo natural de la extremidad
izquierda del paciente”. “Y que para los efectos de la sancién penal
del hecho resulta irrelevante e indiferente en este caso la subsiguien-
te prosecucion del acto quirtirgico con la implantacién de una préte-
sis no prevista ni programada en esa extremidad”. “Las lesiones
causadas al ofendido estdn constituidas por el solo hecho de habér-
sele operado de un miembro sano”.

En definitiva, se condend a los procesados (5) a la pena de
sesenta y un dias de reclusién menor en su grado minimo y acceso-
ria de suspensién de cargo u oficio publico durante el tiempo de la
condena y como autores de cuasidelito de lesiones. Ademds, solida-
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riamente, se les condend al pago de la cantidad de cuarenta millones
de pesos, equivalentes, a esa fecha, a 3.283 unidades de fomento.

d)  Corte Suprema.
15 de diciembre de 199713.

Hechos establecidos:

Son los siguientes: En una determinada paciente, el 25 de
septiembre de 1990, se intent6 llevar a cabo un procedimiento en-
doscépico tendiente a confirmar la existencia de célculos en el colé-
doco que fracasé pues no se pudo canular la papila de Vater.

El 4 de octubre siguiente, los profesionales realizaron, en dos
sesiones diferentes, en la tarde de ese dfa, dos coliangiograffas in-
yectandosele un medio de contraste en el colédoco y, a continua-
cién, se la sometié a una papilotomia, introduciéndosele en dicho
conducto hepitico el instrumento denominado “canastillo” destinado
a coger y extraer los dos calculos que se habian detectado, operacién
esta ultima que fracasé. A continuacién se hizo presente un cuadro
de pancreatitis aguda que la llevé a la muerte el dia 8 de ese mes de
octubre.

Se resolvié que el acusado se desentendié de los antecedentes
clinicos de la enferma y la sometié a un procedimiento mecanico
invasor que implicé serio riesgo para ésta. Que el riesgo era previsi-
ble y evitable para el médico especialista tratante; y que el procedi-
miento terapéutico, llamado “de canastillo”, no era de urgencia in-
mediata, sino postergable, “como quiera que la coledocolitiasis no
fue la causa del cdlico intestinal de los dias anteriores, sin que
hubiera constancia de que en los dias intermedios la paciente acusa-
ra nuevos trastornos. Se agregd, que no era “estrictamente indispen-
sable realizar la posterior papilotomia y extraccién de los cdlculos
que bien pudo hacerse mediante cirugia tradicional o cldsica”. Y
que las maniobras médicas de que se trat6 fueron la causa de la
pancreatitis fulminante que derivé en la muerte de la paciente”.

En otras palabras, se estimé “que el riesgo que amenazaba la
salud de la paciente, a raiz de las reiteradas operaciones mecénicas

13Rol de ingreso Corte Suprema: N° 324197. Rev. de Derecho y Jurisprudencia,
Tomo XCIV, N° 3, septiembre a diciembre, 1997.
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del dia 4, era mayor que el que afrontaba si se diferfa la extraccién
de los célculos biliares por ese otro método”.

Se sanciond al cirujano a un afio de reclusién menor en su
grado minimo como autor del cuasidelito de homicidio de su pacien-
te y al pago de una indemnizacién de $ 30.000.000, conjuntamente
con la Pontificia Universidad Catélica de Chile.

e) Corte Suprema.
28 de enero de 19994,

Hecho establecido:

El 21 de mayo de 1991, Exequiel Alejandro Aravena Espino-
za, de dos afios y cuatro meses de edad, padecia vémitos, por lo que
fue llevado por sus padres al Hospital de Constitucién donde fue
ingresado al servicio de urgencia a las 12:30 horas, siendo atendido
por un paramédico que dio como diagndstico probable “emesis y
estado viral” y le prescribié un supositorio de dipirona, en caso de
urgencia, y media tableta cada seis horas de hidréxido de aluminio y
un régimen liviano. El mismo dfa, como el menor continuaba con
vémitos, fue nuevamente trasladado al establecimiento hospitalario
y admitido en urgencia a las 23:30 horas; y como su madre exigi6
reiteradamente que fuera atendida por un médico, el paramédico
hizo llamar al médico de turno y le sefialé el diagndstico del nifio y
que los padres insistian en su presencia, respondiendo el médico que
a esa hora no irfa y que continuara con el mismo tratamiento. Ante
dicha negativa los padres del menor concurrieron con éste, en bra-
z0s, a la casa del médico de turno ubicada frente al hospital para que
lo atendiera. Se les contesté que a esa hora no podia atenderlo y no
lo examind. A las 04:00 horas de esa madrugada el menor fallecié a
causa de deshidratacién aguda, producto de vémitos profusos oca-
sionados por un cuadro de obstruccién intestinal a raiz de una
torsién intestinal al guiarse el intestino sobre el eje del diverticulo
de Meckel (resto embrionario), vestigio del conducto onfalome-
centérico.

El dia 21 de mayo el Servicio de Urgencia del Hospital de
Constitucién funcioné con el sistema de turnos de llamada.

14 Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo XCV], afio 1999. N° 1. Enero-Abril.
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Se estableci, ademds, como consecuencia de las diversas pe-
ricias médico legales, incluso el servicio Médico Legal de Santiago,
que la obstruccién intestinal del nifio se pudo pronosticar con un
examen clinico a tiempo y que existié la posibilidad de que un
tratamiento precoz y apropiado hubiere evitado su muerte. Dicho
tratamiento, se dijo, se inicia con una hidratacién endovenosa, insta-
lacién de una sonda gastrica o intestinal por via nasal y luego, segin
evolucidn, finaliza con una intervencién quirdrgica.

Se estim6 por nuestros tribunales que el médico omitié culpo-
samente su deber de concurrir al llamado y cuidado del paciente,
encontrandose de turno, por lo que se le consider6 autor del cuaside-
lito de homicidio del menor, condendndosele a una pena de trescien-
tos dias de reclusién menor en su grado minimo, accesoria corres-
pondiente y a una indemnizacién de $ 20.000.000.



