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RESUMEN

En este estudio se examina la responsabilidad extracontractual del Estado que se origina
por la omision en la aplicacion de la medicina complementaria que es solicitada por un
paciente usuario de la red publica de salud. Para realizar este andlisis se acudié a lo
mstruido en esta materia por la Organizacion Mundial de la Salud, a la reglamentacion,
aplicacion tedrica y practica que realiza el Ministerio de Salud en nuestro pais referente a
este tipo de medicina, doctrina y jurisprudencia nacional, pudiendo establecer que la
medicina complementaria es utilizada en Chile, con la finalidad de complementar la
medicina convencional, restaurar la salud y propender a la calidad de vida de los
individuos.

Palabras claves: Respo_nsab_ilidad extracontractual del Estado, medicina complementaria,

salud publica, pacientes, aplicacion, omision, dafios causados.



INTRODUCCION

La aplicacién creciente de la medicina complementaria a nivel mundial y nacional, la
restauracion de la salud y el mejoramiento en la calidad de vida de los individuos han sido
las razones para investigar este tema. La medicina complementaria ha sido objeto de
distintos estudios e investigaciones tanto por instituciones publica, privadas, nacionales e
internacionales, ente ellas encontramos a la principal impulsora de esta medicina a la
Organizacion Mundial de la Salud, que ha fijado las directrices para llevar a cabo una
medicina complementaria eficaz, segura y restauradora de la salud.

En nuestro pais la medicina complementaria es regulada por el Ministerio de Salud, con la
finalidad que esta medicina sea aplicada de manera segura y eficaz, tanto por instituciones
publicas como privadas. El Estado en cumplimiento de los deberes de proporcionar salud a
la poblaciéon de acuerdo a lo prescrito en la Constitucion Politica, ha comenzado su
aplicacion a través de la red publica de salud, por otro lado los pacientes solicitan con
mayor frecuencia su aplicacién por los beneficios que la medicina complementaria les
reporta, esta situaciéon ha llevado a realizar un andlisis detallado de la reglamentacion
prescrita por el MINSAL, acudiendo a la doctrina y jurisprudencia nacional para abordar la
obligaciéon que le asiste al Estado de proporcionar este tipo de medicina, y las
responsabilidades que se pueden originar por la omisién en la aplicacién de la medicina
complementaria a un paciente que la solicita. Determinar la responsabilidad
extracontractual del Estado por la omisién en la aplicacion de la medicina complementaria

" es la labor de este estudio.



I.- Aplicacién de la medicina complementaria en nuestro pais.

Introduccidn al capitulo I

Este capitulo tiene por objetivo situarnos en un tema actual y de interés mundial, esto es,
la aplicacion de la medicina complementaria y alternativa, esclareciendo qué ocurre en
nuestro pais en torno a este tema, cémo ha sido su insercién en el dmbito de la salud
piblica a través del Ministerio de Salud, siendo imprescindible acudir a lo planteado por la
Organizacion Mundial de la Salud, esta organizacién ha establecido las directrices en la
aplicaciéon de la Medina Complementaria y Alternativa a lo largo del mundo con el fin de
que cada pais pueda incorporarla y aplicarla de acuerdo a su realidad.

A continuacion se fijara una tabla de abreviaturas para hacer mas cémoda la lectura.

Abreviaturas en espaiiol Significado de abreviatura

CPR. - Constitucién Politica de la Republica
MCA. V Medicina Complementaria y Alternativa
MINSAL . Ministerio de Salud

MTC. Medicina Tradicional y Complementaria
OMS. Organizacion Mundial de la Salud
SNSS. Servicio Nacional del Servicio de Salud

1.- Definiciones, Ministerio de Salud chileno y medicina complementaria.

Este titulo tiene como objetivo entregar algunas definiciones que serdn utilizadas en esta
tesis y nos permitiran situarnos en el campo de la salud, especificamente en el ambito de la
mediciﬁa complementaria y alternativa, términos que seran aplicados durante la
mnvestigacion. Las definiciones han sido extraidas del texto Estrategia de la OMS sobre
medicina tradicional 2014-2023, este titulo indicara también como el Ministerio de salud,
ha seguido los lineamientos de la OMS y de qué manera ha desarrollado y aplicado la

MCA en nuestro pais.

1.1.- Definiciones

a.- Medicina tradicional
La medicina tradicional tiene una larga historia. Es la suma total de los conocimientos,

capacidades y practicas basados en las teorias, creencias y experiencias propias de
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diferentes culturas, bien sean explicables o no, utilizadas para mantener la salud y prevenir,

diagnosticar, mejorar o tratar enfermedades fisicas y mentales. Organizacién Mundial de la

Salud. (2013). Estrategia de la OMS sobre medicina tradicional http://www.who.int

b.- Medicina complementaria:

Los términos medicina complementaria 0 medicina alternativa aluden a un amplio
conjunto de practicas de atencién de salud que no forman parte de la tradicién ni de la
medicina convencional de un pais dado ni estan totalmente integradas en el sistema de
salud predominante. En algunos paises, esos términos se utilizan indistintamente para
referirse a la medicina tradicional. Organizacién Mundial de la Salud. (2013). Estrategia de la OMS

sobre medicina tradicional. http://www.who.int

¢.- Medicina tradicional y complementaria.
Medicina tradicional y complementaria fusiona los términos medicina tradicional y

medicina complementaria, y abarca productos, practicas y profesionales. Organizacién Mundial

de la Salud. (2013). Estraiegia de la OMS sobre medicina tradicional. http://www.who.int

d.- Medicina Convencional:
Conjunto de conocimientos y técnicas aplicadas a la prediccion, prevencion,
diagnéstico, y tratamiento de las enfermedades humanas y, en su caso, a la rehabilitaciéon de

las secuelas que puedan producir. Real Academia Espafiola. (2018). http://dle.rae.es/

1.2.- Ministerio de salud chileno y medicina complementaria.

El Ministerio de salud chileno siguiendo los lineamientos de la OMS ha desarrollado e
implementado la MCA, para ello ha tenido que desarrollar un drea especializada y técnica
que se dedica a la aplicacion de la MCA dentro del territorio nacional, esta area se
encuentra encargada de las orientaciones de politicas, elaboracion de normas, apoyo a la
gestion de actividades relacionadas con el conocimiento y practica de las llamadas
medicinas complementarias y alternativas. Esta area pertenece al Departamento de Politicas
Farmacéuticas y Profesiones Médicas de la Division de Politicas Publicas Saludables y de

Promocién. Ministerio de Salud. (2015). Medicina Complementaria. http://www.minsal cl



El MINSAL ha desarrollado una definicion de MCA, basada en la realidad del pais y
siguiendo lo planteado por Cochrane, entendiendo por MCA un amplio dominio de
recursos de sanacion que incluye todos los sistemas, modalidades, practicas de salud,
teorias y ciencias que la acompafian, diferentes a aquellas intrinseca al sistema de salud
politicamente dominante en una sociedad particular en periodo histéricamente dado.
Ministerio de Salud Gobierno de Chile. (2015). Medicina Complementaria. hitp://www.minsal.cl

En otras palabras se trata de un variado conjunto de teorias y practicas diferentes a la
medicina oficial, trasplantados en una sociedad que tradicionalmente no ha practicado esa
medicina. La medicina tradicional de nuestros pueblos originarios no es considerada en esta
definicién Ministerio de Salud Gobierno de Chile. (2015). Medicina Complementaria, http://www.minsal.cl

Actualmente el MINSAL ha establecido que forman parte de la MCA, la Homeopatia,
la Acupuntura, la Naturopatia, la Quiropraxia, Sintergética, Terapias Florales y la
Apiterapia, también se considera como parte de la MCA otras practicas aparentemente
menos complejas como son el Reiki, Aromaterapia, el Quiromasaje, las Terapias Florales y
la Apiterapia, etc. Hoy el Ministerio de Salud ha indicado que asume que todas las
medicinas trabajaﬁ en forma complementaria, lo que nos lleva a la nocién de medicina
integrativa. Ministerio de Salud Gobierno de Chile. (2015). Medicina Complementaria.
http:/fwww.minsal.cl

El Ministerio de salud reconociendo el derecho del ciudadano al acceso libre e
igualitario a la proteccion de la salud Art. 19 N° 9 de la CPR., y la responsabilidad del
Estado de velar por la seguridad y calidad de los servicios que se ofrecen a la poblacién ha
implementado una serie de intervenciones dirigidas al reconocimiento y regulacion del
gjercicio de estas practicas no convencionales, con el propésito de incorporar algunas de
ellas al Sistehnla de salud. Ministerio de Salud Gobierno de Chile. (2015). Medicina Complementaria.
http://www.minsal.cl

El Estado chileno a través del Ministerio de salud ha dictado diversos decretos con el fin
de regular la practica de la MCA, esto se constata a partir del afio 2005 cuando se dict6 el
Decreto N° 42 que reglamentd el ejercicio de las practicas médicas alternativas y
complementarias como profesiones auxiliares de la salud, y las condiciones de los recintos
en que estas se realizan. Luego se dictd el Decreto N° 123 del aiio 2008, que reconoci6 a la
Acupuntura como profesiones auxiliares de salud, lo mismo ocurrié con la Homeopatia a

partir del Decreto N° 19 del afio 2010 y la Naturopatia con el Decreto N° 5 del afio 2013.



Junto con lo anterior el MINSAL se ha preocupado de ir solicitando distintos estudios
que permiten analizar y constatar que ocurre en nuestro pais con la MCA, y de qué manera
se pueden aplicar en el sistema publico. A continuacién se daran a conocer los distintos
estudios que se han desarrollado indicando sus objetivos generales y especificos, éstos han
sido ejecutados en terreno por distintas instituciones y profesionales a solicitud del
MINSAL, siendo su objetivo primordial comprobar el impacto de la MCA a nivel nacional

en los diferentes recintos de salud publica.

a.- Documentacién en terreno de buenas practicas en Fitoterapia en la red Asistencial.
Leighton, A. y Monsalve, D. (2015). Documentacion en terreno de buenas practicas en Fitoterapia en la Red

Asistencial. hitp://www.minsal.cl
Objetivo General;

De acuerdo a las bases establecidas en el MINSAL, el objetivo principal de estudio, es
documentar las buenas practicas de uso de medicamentos herbarios (plantas medicinales)
que llevan a cabo cinco experiencias vinculadas a la salud en distintas regiones del pais, las

que fueron seleccionadas por el Ministerio de Salud. Leighton, A. y Monsalve, D. (2015).

Documentacion en terreno de buenas practicas en Fitoterapia en la Red Asistencial. http://www.minsal cl
Objetivos Especificos:

1.- Revisar bibliografia disponible sobre el uso de plantas medicinales. Leighton, A. y

Monsalve, D. (2015). Documentacién en terreno de buenas pricticas en Fitoterapia en la Red Asistencial.

http:/fwww.minsal.cl

2.- Disefiar un instrumento que permita recabar y sistematizar, con fines comparativos, la

informacion proveniente de cada una de las experiencias. Leighton, A. y Monsalve, D. (2015).

Documentacion en terreno de buenas practicas en Fitoterapia en la Red Asistencial. http://www.minsalcl

3.- Efectuar procesos de levantamiento de informacion de cinco establecimientos

localizados en cada una de las regiones definidas por el MINSAL (Metropolitana,



O’Higgins, Biobio y Los Lagos). Leighton, A. y Monsalve, D. (2015). Documentacién en terreno de

buenas practicas en Fitoterapia en la Red Asistencial. http://www.minsal.cl

4 .- Elaborar propuestas de orientaciones a considerar para instalar un proyecto piloto de uso

de plantas medicinales en la atencion primaria. Leighton, A. y Monsalve, D. (2015). Documentacion

en terreno de buenas practicas en Fitoterapia en la Red Asistencial. hitp://www.minsal.cl

b.- Estudio de evaluacion de terapias complementarias en el sistema publico de salud, afio

2008 (atencion primaria). Centro de Estudios para la Calidad de Vida. (2008). Estudio de evaluacion de

Terapias Complementarias en el Sistema Piblico de Salud. hitp://www.minsal.cl
Objetivo General:

Obtener informacion local que permite advertir las barreras y facilidades que se dan
naturalmente en la interaccion de estructuras de atencién primaria de la red publica y la
practica de terapias denominadas alternativas y complementarias, para formular un plan

piloto a mayor escala. Centro de Estudio para la Calidad de Vida. (2008). Estudios de evaluacién de

Terapias Complementarias en el Sistema Publico de Salud. hitp://www.minsal.cl
Objetivos Especificos:

1.- Desarrollar una metodologia que la evaluacion de este tipo de practicas. Centro de Estudios
para la Calidad de Vida. (2008). Estudio de evaluacion de Terapias Complementarias en el Sistema Pablico
de Salud. hitp://www.minsal.cl

2.- Desarrollar un estudio de caracter exploratorio clinico. Centro de Estudios para la Calidad de
Vida. (2008). Estudio de evaluacidn de Terapias Complementarias en el Sistema Puablico de Salud.

http:/Awww.minsal.cl

3.- Proponer orientaciones para el manejo de terapias a nivel del sector publico de salud.

Centro de Estudios para la Calidad de Vida. (2008). Estudio de evaluacidn de Terapias Complementarias en el

Sistema Publico de Salud. http://www.minsal cl



4.- Proponer un plan piloto de atenciéon de medicina alternativa y complementaria en los

establecimientos asistenciales del sector publico. Centro de Estudio para la Calidad de Vida. (2008).

Estudio de evaluaciéon de Terapias Complementarias en el Sistema Publico de Salud. http://www.minsal.cl

¢.- Diagnostico situacional de la medicina complementaria y alternativa en el pais, afio

2010 (Censo Encuesta). Universidad de Talca, Centro de Estudios de Opinién Ciudadana. (2010).

Diagnostico Situacional de Medicinas Complementarias y Alternativas en el Pais. http://www.minsal.cl
Objetivo General:

Realizar un diagnostico situacional a nivel pais y por region sobre la realidad de la MCA
que sirve de base para la formulacion de una politica y plan nacional para el proximo

periodo. Universidad de Talca Centro de Estudios de Opinién Ciudadana. (2010). Diagnéstico Situacional

de Medicinas Complementarias y Alternativas en el Pais. http://www.minsal.cl
Objetivos Especificos:

1.- Realizar un catastro de practicantes de la MCA a partir de la inscripcion en la

convocatoria del MINSAL. Universidad de Talea Centro de Estudios de Opinién Ciudadana. (2010).

Diagnédstico Situacional de Medicinas Complementarias y Alternativas en el Pais. http://www.minsal.cl

2.- Conocer el alcance, a nivel nacional y regional del gjercicio de la MCA. Universidad de
Talca Centro de Estudios de Opinién Ciudadana. (2010). Diagnéstico Situacional de Medicinas

Complerientarias y Alternativas en el Pais. http://www.minsal.cl
s

d.- Informe final estudio medicina complementaria y alternativa en la red asistencial del

Sistema Nacional del servicio de salud. Centro de Estudios para la Calidad de Vida. (2012). Uso de

Medicinas Complementarias y Alternativas en la Red Asistencial del Sistema Nacional del Servicio de Salud.

http:/www.minsal cl



Objetivo General:

Realizar un levantamiento de informacion y un diagndstico situacional de uso de la
MCA en la red asistencial publica a fin de proponer estrategias que favorezcan su

integracion al sistema considerando variables técnicas y administrativas financieras. Centro

de Estudios para la Calidad de Vida. (2012). Uso de Medicinas Complementarias y Alternativas en la Red

Asistencial del Sistema Nacional del Servicio de Salud. http://www.minsal.cl
Objetivos Especificos:

1.- Disefiar y elaborar la metodologia de recopilacién de datos y antecedentes para el

estudio. Centro de Estudios para la Calidad de Vida. (2012). Uso de Medicinas Complementarias y

Alternativas en la Red Asistencial del Sistema Nacional del Servicio de Salud. http:/www.minsal.cl

2.- Realizar un catastro cuantitativo de la experiencia de medicina complementaria que se
han incorporado de salud en la red asistencial (atencioén primaria y hospitalaria) a lo largo

del pais. Centro de Estudios para la Calidad de Vida. (2012). Uso de Medicinas Complementarias y

Alternativas en la Red Asistencial del Sistema Nacional del Servicio de Salud. htip://www.minsal.cl

3.- Caracterizar cada una de las experiencias y técnicas de su historia de instalacion, tipos
de terapeutas que participan, formacion, tipos de personas que atienden, tipo y resultados de
sus intervenciones, validacion frente al equipo de salud, sustentabilidad financiera entre

ofros. Centro de Estudios para la Calidad de Vida. (2012). Uso de Medicinas Complementarias y

Alternativas en\la Red Asistencial del Sistema Nacional del Servicio de Salud. http://www.minsal.cl

4.- Ordenar y organizar la informacién recopilada en una base de datos que permita la

gerencia de manera rapida y sencilla. Centro de Estudios para la Calidad de Vida. (2012). Uso de

Medicinas Complementarias y Alternativas en la Red Asistencial del Sistema Nacional del Servicio de Salud.

http:/f'www.minsal cl

5.- Analizar la informacion recabada de manera de efectuar una tipologizacion de las
experiencias segun criterios preestablecidos, los que deben llevar a la elaboracion de una

propuesta de norma técnica administrativa, en la perspectiva de una politica que contribuya
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a integrar algunas de estas terapias al sistema de atencion. Centro de Estudios para la Calidad de
Vida. (2012). Uso de Medicinas Complementarias y Alternativas en la Red Asistencial del Sistema Nacional

del Servicio de Salud. http://www.minsal.cl

e.- Informe final de MCA en la poblacién. Ministerio de Salud Gobierno de Chile. (2012). Estudio
sobre conocimiento, utilizacion y grado de satisfaccién de la poblacion chilena en relacion a las Medicinas

Complementarias Alternativas. http://www.minsal.cl
Objetivo General:

Caracterizar el conocimiento y la demanda de la poblacién que la poblacion hace de la
MCA en la realidad sanitaria del pais, a objeto de orientar acciones de politicas sobre el

particular. Ministerio de Salud Gobierno de Chile. (2012). Estudio sobre conocimiento, utilizacién y grado
de satisfaccibn de 'la poblacién chilena en relacién a las Medicinas Complementarias Alternativas.

http://www.minsal cl
Objetivos Especificos:

1.- Analizar el contexto en el que se desarrollan estas terapias en la realidad sanitaria.

Ministerio de Salud Gobierno de Chile. (2012). Estudio sobre conocimiento, utilizacién y grado de
satisfaccion de la poblacidn chilena en relacion a las Medicinas Complementarias Alternativas.

http://www.minsal.cl

2.- Realizar un estudio exploratorio descriptivo del conocimiento y uso de terapias
complementarias y alternativas en una muestra representativa de la poblacién adulta de

nuestro pais. Ministerio de Salud Gobierno de Chile. (2012). Estudio sobre conocimiento, utilizacion y
grade de satisfaccién de la poblacién chilena en relacién a las Medicinas Complementarias Alternativas.

bttp:wwww.minsal. cl

3 - Caracterizar el conocimiento y uso de estas terapias en términos de tipo de terapias, su
extension, frecuencia y razones de uso (motivacion) condiciones de acceso (derivacion,

lugar de atencion, costos). Ministerio de Salud Gobierno de Chile. (2012). Estudio sobre conocimiento,
utilizacion v grado de satisfaccién de la poblacidn chilena en relacion a las Medicinas Complementarias

Alternativas. http://www.minsal ¢l
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f.- Identificacion de las terapias mas seguras y eficaces que reporta la poblacion (validacion

social). Leighton, A. y Monsalve, D. (2013). Estudio para la validacién de un protocolo de Implementacién

de Terapias Complementarias Alternativas en la red asistencial. http://www.minsal cl
Objetivo General:

Disponer de un disefio de interpretacion y de un protocolo aplicar en la evaluacion de

resultados en el uso de terapias de MCA en la red asistencial de SNSS. Leighton, A y

Monsalve, D. (2013). Estudio para la validacion de un protocolo de Implementacién de Terapias

Complementarias Alternativas en la red asistencial. http://www.minsal.cl
Objetivos Especificos:

1.- Elaborar un disefio metodolégico tipo para la investigacion de terapias de medicina

complementaria y alternativa. Leighton, A. y Monsalve, D. (2013). Estudio para la Validacién de un
Protocolo de Implementacion de Terapias Complementarias Alternativas en la red asistencial

http://www.minsalcl

2.- Aplicar y validar un producto de registro y evaluacion del usuario de las teorias de la

MCA que se desarrollan en establecimientos de la red asistencial. Leighton, A. y Monsalve, D.
(2013). Estudio para la Validacion de un Protocolo de Implementacion de Terapias Complementarias

Alternativas en la red asistencial. http://www.minsal.cl

3.- A partir de la informacioén generada por la aplicacion del protocolo de registro en al
menos 300 tsuarios a nivel nacional, hacer una descripcion de su perfil y un analisis de la
evaluacion subjetiva que hacen de las terapias que recibieron. Leighton, A. y Monsalve, D.

(2013). Estudio para la validacién de un protocolo de Implementacion de Terapias Complementarias

Alternativas en la red asistencial. http://www.minsal.cl

4.~ Analizar la informacion generada por la aplicacion piloto del protocolo y las entrevistas
a los terapeutas participantes para proyectar una linea de investigacion que permita dar

seguimiento y consolidar informacién sobre terapias y sus resultados a nivel nacional.
Leighton, A. y Monsalve, D. (2013). Estudio para la Validacién de un Protocolo de Implementacidn de

Terapias  Complementarias  Alternativas en la red  asistencial hitp://www.minsal.cl
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A través de esftos estudios el MINSAL ha logrado determinar la forma en que la
poblacion se relaciona con la MCA, considerando para ello su conocimiento y
requerimientos de aplicacion, asi lo observamos en uno de estos trabajos que sefialan que su
principal conclusion es el alto numero de personas que conoce y utiliza algunas de las
MCA existentes, obteniendo como resultado que un 55% de la poblacion ha utilizado al

menos una de las MCA contemplada en dichos estudios. Ministerio de Salud Gobierno de Chile.
(2012). Estudio sobre conocimiento, utilizacién y grado de satisfaccién de la poblacion chilena en relacién a

las Medicinas Complementarias Alternativas. http://www.minsal.cl

1.3.- Aplicacion practica de la MCA en la salud publica chilena.

Este subtitulo tiene como objetivo la aplicacién practica de la MCA, para lo cual se
entrevistd a la directora ejecutiva de la Corporacion de Centros de Estudios para la Calidad
de Vida la Sra. Marina Zolotoochin Matveenko', es necesario precisar que si bien esta tesis
es de caracter dogmatico juridico se considerd necesario incorporar esta entrevista debido a
que la informacidn que ella entrega permite conocer la aplicacion de la MCA en los centro
de salud publica. A continuacion, la directora ejecutiva nos explica el procedimiento en el
consultorio Dr. Agustin Cruz Melo de la comuna de Independencia, de Santiago de Chile,
que trabaja con la Corporacién de Centro de Estudios para la Calidad de Vida, centro que
tiene integrado en sus dependencias el Centro de Salud Integrativa San José, ubicado
también en la comuna de Independencia, Santiago de Chile.

Ella sefiala que la practica y aplicacién de la MCA por parte del consultorio, comenzd
por un acuerdo que determind lo siguiente: el consultorio Dr. Agustin Cruz Melo, realiza un
diagndstico inédico que contiene la enfermedad que aqueja al paciente y se deriva al Centro
de Salud Integrativa San José. El diagnostico médico y la derivacion toma el nombre de
referencia, esta referencia es recibida por el Centro de Salud Integrativa San José, aqui se
evalaa qué tipo de terapia es la mas conveniente para el paciente, luego de aplicar 1a terapia
en el Centro de Salud Integrativa se realiza una contra referencia que contiene qué medicina
complementaria fue aplicada y cual fue su resultado, la contra referencia es enviada al

consultorio Dr. Agustin Cruz Melo, con el fin de mantener un seguimiento del paciente que

: La Directora Marina Zolotoochin Matveenko aceptd dar la entrevisia de manera personal, la que fue realizada el 25 de
octubre del afio 2014 en el Ceniro de Estudios para la Calidad de Vida, ubicada en San José 1053, Recoleta, Region
Metropolitana.
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ha sido sometido a medicina complementaria como consecuencia de la derivacion
efectuada por el médico tratante.

La Directora también nos indica qué sujetos intervienen en la aplicacion de la MCA,
sefialando primeramente al médico tratante que es quien realiza el diagnéstico de la
enfermedad cronica, luego evalta si es necesario derivarlo al Centro de Salud Integrativa,
con el fin de que el paciente reciba una terapia de MCA de manera gratuita, el centro
proporciona cinco profesionales de la salud, médicos, psicologos y enfermeras
universitarias, todos especializados en terapias alternativas y complementarias; dieciséis
terapeutas especializados y de formacion profesional en campo clinico de terapias, los
servicios son realizados por egresados de universidades e institutos, quienes realizan sus
practicas supervisadas para optar a sus titulos profesionales, la atencion del paciente se
realiza previa interconsulta enviada por el médico tratante donde éste ultimo propone una
terapia y autoriza a los terapeutas para su ejecucion. De tal manera, que sin esta

autorizacion los terapeutas no puedan aplicar la MCA

1.4.- Casos aplicables a la MCA.

Para determinar el campo de aplicacion de la MCA ha sido necesario acudir a los
diferentes estudios solicitados por el MINSAL que se encuentran sefialados en la primera
parte del titulo primero, tomaremos en consideracion para estos efectos las patologias
contenidas en el catastro realizado por el Centro de Estudios para la Calidad de Vida, a
_nuestro parecer este estudio ha logrado recabar la mayor cantidad de enfermedades que han
sido tratadas con MCA a nivel nacional en el 4rea de salud publica, a continuacién las

enumeraremos. Centro de Estudios para la Calidad de Vida. (2012). Uso de Medicinas Complementarias y

™
Alternativas en la Red Asistencial del Sistema Nacional del Servicio de Salud. hitp://www.minsal cl

a).- Salud mental

b).- Alivio del dolor

¢).- Osteoarticulares y Osteomusculares

d).- Diabetes, HTA (conocida como hipertension arterial). Enfermedades croénicas
e).- Tabaquismo. Obesidad. Adicciones

f).- Trastornos del suefio

g).- Colon irritable. Problemas Gastrointestinales
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h).- Tratamientos del cancer

1).- Otras patologias (no estan especificadas)

La aplicacion de la MCA producen en los pacientes los siguientes efectos. Centro de
Estudios para la Calidad de Vida. (2012). Uso de Medicinas Complementarias y Alternativas en la Red

Asistencial del Sistema Nacional del Servicio de Salud. http://www.minsal.cl
a).- Reduccion de sintomas

b).- Mitigacion y/o remision de enfermedades

c).- Mejora la calidad de vida y el bienestar

d).- Incorporacién como terapia complementaria

e).- Menor consumo de bienes y servicios de salud

f).- Aceptacion y satisfaccidn de los usuarios

g).- Mayor compromiso con el tratamiento

h).- Otros logros de menos frecuencia (no especificados)

1).- Diversificacion de la oferta de los servicios

2.- OMS y la medicina complementaria y alternativa.

La aplicacién y validacién de la MCA en nuestro pais, encuentra sustento en las
directrices fijadas por la OMS en la aplicacioén de este tipo de medicina. La OMS desarrolld
el documento Estrafegias de la OMS sobre medicina tradicional 2002-2005, con
posterioridad y con el fin de complementar este documento la OMS publicé un nuevo

estudio con el mismo nombre para el periodo 2014-2023.

El documento Estrategia de la OMS sobre Medicina Tradicional 20022005, tuvo como
marco de trabajo revisar el estado de la MT/MCA de forma global, detallando el propio
papel y las actividades de la OMS en cuanto a MT/MCA. Pero lo que es mas importante
proporciona un marco de trabajo para la accion de la OMS y de sus socios, a fin de que la
MT/MCA desempeiie un papel mucho més importante a la hora de reducir el exceso de
mortalidad y morbilidad, especialmente entre las poblaciones mas pobres. La estrategia en

términos generales comprende cuatro objetivos: Organizacién mundial de la salud afio. (2013).
Estrategia de la OMS sobre medicina tradicional 2014-2023. hitp://www.who_int/es/
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2- En el ambito politico el objetivo es integrar la MT/MCA en los sistemas de salud

nacionales, desarrollando e implantando politicas y programas nacionales sobre MT/MCA.
Organizacion mundial de la salud afio. (2013). Estrategia de la OMS sobre medicina tradicional 2014-2023,

Btpwww who.int/es/

b.- Respecto a la seguridad, eficacia y calidad, su objetivo principal es fomentar la
seguridad, la eficacia y la calidad de la MT/MCA, difundiendo los conocimientos basicos
sobre MT/MCA y ofreciendo directrices sobre normas y estandares para asegurar la

calidad. Organizacién mundial de la salud afio. (2013). Estrategia de la OMS sobre medicina tradicional

2014-2023. http://www.who.int/es/

c.- Frente al acceso de esta medicina la mision es incrementar la disponibilidad y la
asequibilidad de la MT/MCA, segin sea apropiado, enfatizando el acceso de las

poblaciones pobres. Organizacion mundial de la salud afio. (2013). Estrategia de la OMS sobre medicina

tradicional 2014-2023. http://www.who.int/es/

d.- Respecto al uso racional se ha comprometido a fomentar terapéuticamente el uso sélido

de una MT/MCA apropiada por parte de proveedores y consumidores. Organizacién mundial de
1z salud afio. (2013). Estrategia de la OMS sobre medicina tradicional 2014-2023, htip://www.who.int/es/

Si bien los objetivos ya mencionados han sido claramente impulsado por la OMS, la
~Asamblea Mundial de la Salud sobre medicina tradicional, consider6é necesario dictar una
resolucion en la que solicita a la directora general de la OMS que actualice la estrategia de
Iz OMS sobre medicina tradicional 2002-2005, sobre la base de los progresos realizados
por los paises y los nuevos problemas que se plantean actualmente en el campo de la
medicina tradicional. Es por ello que la OMS trabajo en la realizacion de la estrategia sobre
medicina tradicional 2014-2023 donde vuelve a evaluar y desarrollar la estrategia de la
OMIS sobre medicina tradicional 2002-2005 y, ademas seiiala el rumbo de la medicina
radicionzl v complementaria MTC para el proximo decenio. Organizacién mundial de la salud

2o (2013) Estrategia de la OMS sobre medicina tradicional 2014-2023. http://www.who.int/es/ El trabajo

gue ha venido desarrollando la OMS vy la actualizacion realizada en el Gltimo periodo, se

debe 2 gue la MTC es una parte importante y con frecuencia subestimada de 1a atencion de
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salud. Se practica en casi todos los paises del mundo, y la demanda va en aumento. La
medicina tradicional de calidad, seguridad y eficacia comprobadas contribuye a asegurar el
acceso de todas las personas a la atencion de salud. Muchos paises reconocen actualmente
la necesidad de elaborar un enfoque coherente e integral de la atencion de salud, que facilite
a los gobiernos, los profesionales sanitarios y muy especialmente, a los usuarios de los
servicios de salud, el acceso a la MTC de manera segura, respetuosa, asequible y efectiva.
Una estrategia mundial destinada a promover la integracion, reglamentacion y supervision
apropiadas de la MTC sera de utilidad para los paises que desean desarrollar politicas
dindmicas relativas a esta parte importante, y con frecuencia vigorosa y expansiva, de la

atencion de salud. Organizacién mundial de la salud afio. (2013). Estrategia de la OMS sobre medicina

tradicional 2014-2023. http://www.who.int/es/

Producto de lo planteado por la OMS, cada dia mas paises han ido reconociendo
gradualmente la contribucién potencial de la MTC a la salud y el bienestar de las personas a
la totalidad de sus sistemas de salud. Los gobiernos y los usuarios se interesan por algo mas
que una medicina a base de hierbas, y estdn empezando a examinar aspectos relativos a
practicas y profesionales de MTC a fin de determinar si se deberia integrar en la prestacion
de servicios de salud con miras a satisfacer esa nueva demanda. En respuesta a la
resolucion de la asamblea mundial de la salud WHA62.13 sobre medicina tradicional, la
OMS actualizé recientemente los objetivos del programa de medicina tradicional,

seftalando los siguientes: Organizaciéon mundial de la salud afio. (2013). Estrategia de la OMS sobre

medicina tradicional 2014-2023. hitp://www.who.int/es/

a.- Desarrollo de una base de conocimientos y formulacién de politicas nacionales.

e
Organizacidon mundial de la salud afio. (2013). Estratezia de la OMS sobre medicina tradicional 2014-2023,

http-//www who.int/es/

b.- Fortalecimiento de la seguridad, la calidad y la eficacia mediante la reglamentacion.
Organizacién mundial de la salud afio. (2013). Estrategia de la OMS sobre medicina tradicional 2014-2023,
http:/sew who. int/es/

c.- Fomento de la cobertura sanitaria universal por medio de la integracion de servicios

de MTC y la autoatencion de salud en los sistemas nacionales de salud. Organizacién mundial

de la salud afio. (2013). Estrategia de la OMS sobre medicina tradicional 2014-2023. http://www.who.int/es/
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La OMS en el documento Estrategia 2014-2023, ha establecido como parte de su mision
salvar vidas y mejorar la salud de la poblacion, es por ello que en cuanto a la MTC, la OMS
ha querido promover como parte de sus funciones facilitar la integracion de la MTC en los
sistemas de salud mediante su apoyo a los Estados miembros en el desarrollo de sus
politicas nacionales, elaborando directrices técnicas en cuanto a la aplicacion de la MTC,
fomentando su investigacion clinica permitiendo asegurar su seguridad y eficacia lo que
implica un uso racional de este tipo de medicina, por ultimo, resulta indispensable difundir
la informacién acerca de este tipo de medicina, constituyéndose la OMS como un centro
que facilita el intercambio de informacién entre los distintos paises del mundo, esto es, lo

gue ha querido transmitir la OMS en este Gltimo documento. Organizacién mundial de la salud

afio. (2013). Estrategia de la OMS sobre medicina tradicional 2014-2023. http://www.who.int/es/

3.- Derecho a la proteccion de la salud en nuestro pais.

La actual Constitucion Politica de la Republica consagra en su articulo 19 N° 9 el
derecho a la proteccion de la salud, pero poco sabemos de su origen y la evolucion que ha
tenido hasta ahora Su origen lo encontramos remontandonos al periodo de la corona
espafiola, en aquel tiempo se crearon los cabildos, instituciones que realizaban las funciones
legislativas, judiciales y ejecutivas, siendo entonces implementadas por los cabildo las
primeras medidas sanitarias relacionadas con la salubridad urbana, el control de alimentos y
bebidas, el aprovisionamiento del agua potable y medidas profilcticas y curativas en época
de epidemia. Ernesto Miranda R. (1990). Descentralizacién y Privatizacién del sistema de salud chileno.
meips:www.cepchile.cl La precaria institucionalidad originada en la colonia, no tuvo la fuerza
suficierite como para hacer frente a las enfermedades nuevas que, producto de la apertura
comercial ge;erada por el proceso de independencia llegaron a Chile en el siglo diecinueve.
En este contexto las elites y los sectores bajos buscaron mediante la constitucion de
organizaciones de la sociedad civil resolver los problemas de salud que aquejaban a gran
parte de la poblacién. Javier Couso y Mauricio Reyes. (2009). Notas acerca del origen y trayectoria del
der=cho constitucional a la proteccion de la salud en Chile. http://revistaderecho.ucn.cl

A partir de 1810, se van incorporando principios higiénicos que revelan la preocupacion

los legsladores por la salud de los habitantes. (Peillard, 1961: p. 11). En la segunda mitad
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de la salud publica, que se expresaba en la accion del Estado benefactor y la asistencia
social. La alta mortalidad nacional forzd la transformacion de un régimen caritativo e
mdividual a un régimen publico y colectivo, donde el Estado se hizo progresivamente cargo
de los problemas de enfermedad y muerte. (Ibarra, 2015: pp. 11-13).

Tiempo después se generaron importantes consecuencias producto de la epidemia de
colera que afecto al pais en 1887, permitié que la autoridad ejecutiva creara la Junta
General de Salubridad, que asesoraria al gobierno de la época en materias de salud, que
seria remplazada, en 1892, por el Consejo Superior de Higiene, introducido por un proyecto
de ley del presidente Balmaceda, que fue finalmente aprobado en la administracion de
Jorge Montt. Javier Couso y Mauricio Reyes. Afio (2009). Notas acerca del origen y trayectoria del derecho
constitucional a la proteccion de la salud en Chile”, hitp://revistaderecho.ucn.cl. A fines de 1898 se cred
un nuevo servicio llamado Iﬂspeccic’m Sanitaria. Para cumplir con los fines de este nuevo
organismo, se crearon dos plazas de Inspectores Sanitarios, que eran médicos nombrados
por el Presidente de la Republica, a propuesta del Consejo de Higiene. (Ibarra, 2015; pp. 15-
16)., En 1917, el sistema sanitario estructurado sobre la base de las Juntas de beneficencia
com.enzé a presentar signos de desgaste, lo que se exteriorizé en hospitales a medio
construir y en prestaciones de salud ineficientes e ineficaces. Tiempo después comenzo a
instalarse la idea de la responsabilidad y el deber social del Estado, cuya manifestacion méas
elocuente fue la modificacion de la expresion beneficencia por asistencia social. Asi mas
adelante hubo expresiones regulatorias claras como el Codigo Sanitario de 1918 y fue en
1924 cuando este concepto encontrd su expresion constitucional mas fuerte, al crearse el
Ministerio de Higiene, Asistencia, Trabajo y Prevision Social. Javier Couso y Mauricio Reyes.
(2009). Not;':s acerca del origen y trayectoria del derecho constitucional a la proteccion de la salud en Chile.

http://revistaderecho.ucn.cl

En la Constitucion de 1925 el tratamiento del derecho a la salud fue mas bien incidental,
debido a que se discutio a propésito de la norma que garantizaria la proteccidn al trabajo, lo

que se materializo en el nimero 14 del articulo 10 de la Constitucion de 1925. Javier Couso y
Mauricio Reyes. (2009). Notas acerca del origen y trayectoria del derecho constitucional a la proteccién de la
salud en Chile. http://revistaderecho.ucn.cl. A partir de 1930, se incorpora la idea de integrar a los

organismos ya existentes a la fecha y que su manejo sea llevado por personal técnico. Los
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médicos como gremio juegan un rol importante en el disefio e implementacion de politicas
de salud. (Ibarra, 2015: p. 22).

Afios después en la década del 50 se avanzo en la profundizacion del derecho a la salud y
es asi como en 1952 se cred el Servicio Nacional de Salud y el Servicio del Seguro Social,
hasta este momento el derecho a la salud solo tuvo un desarrollo legislativo y
administrativo, pero no constitucional y fue a fines de los afios 60 cuando se comenzé a
plantear la necesidad de revisar el texto Constitucional de 1925, materializdndose esta
iniciativa a proposito de la elecciones presidenciales de 1970 planteandose la necesidad de
modificar y reestructurar los derechos garantizados por la Constitucion de 1925,

especialmente en cuanto a los derechos sociales, como el derecho a la salud. Javier Couso y
Mauricio Reyes. (2009). Notas acerca del origen y trayectoria del derecho constitucional a la proteccion de la

salud en Chile. http://revistaderecho.ucn.cl Lo anterior se concreta con la reforma constitucional

N° 17398 de 8 de enmero de 1971, reforma denominada Estatutos de Garantias

Constitucionales, no obstante ello en lo que respecta al derecho a la salud ain fue

insuficiente y continué sin grandes cambios hasta la redaccion de la Constitucion de 1980.
Javier Couso y Mauricio Reyes. (2009). Notas acerca del origen y trayectoria del derecho constitucional a la
proteccion de la salud en Chile. http://revistaderecho.uen.cl

Hay que destacar que en el aiio 1979, por el DL 2.763 se produce la fusion del SNS y
del SERMENA, se redefinen las funciones del Ministerio de Salud y se crean el Fondo
Nacional de Salud (FONASA), el Sistema Nacional de Servicios de Salud (SNSS), el
Instituto de Salud Publica (ISP) y la central de abastecimientos del SNSS (CENABAST),
todos ellos organismos estatales, funcionalmente descentralizados, con personeria juridica y
patrimonio propio. (Ibarra, 2015: p. 29).

Una vez 51'01nulgada la Constitucion de 1980, el derecho a la salud quedd incorporado
en el numeral 9 del articulo 19 teniendo rango constitucional incluyendo el derecho de

elegir el sistema de salud, que ademas se encuentra protegido por el recurso de proteccion.
Javier Couso y Mauricio Reyes. (2009). Notas acerca del origen y trayectoria del derecho constitucional a la

proteccidn de la salud en Chile. hitp://revistaderecho.ucn.cl

En la actualidad, el derecho a la salud se encuentra consagrado en nuestra Constitucion
Politica en el articulo 19 N° 9, se compone de las acciones en salud incluyendo la
prevencion de enfermedades, tratamientos que se realizan a enfermedades diagnosticadas,

la recuperacion de los pacientes y la calidad de vida que los usuarios deben experimentar,
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es por ello que junto con la practica de la medicina convencional ha comenzado a
desarrollarse la aplicacion de la MCA, la que ha despertado gran interés tanto por los
profesionales de la salud como también en la ciudadania, es 1o que se puede constatar en los
distintos estudios contenidos en el titulo primero.

En este titulo se busco hacer una sintesis del largo camino que ha tenido que recorrer el
derecho a la salud para llegar a ser considerado una garantia constitucional, en los tiempos
de la colonia su desarrollo fue muy precario, luego observamos el debilitado rol que tuvo el
Estado en sus inicios, que con el pasar de los afios se ha ido fortaleciendo impulsado

principalmente por las necesidades sanitarias de la poblacion
Este capitulo ha permitido cumplir los siguientes objetivos.

1.- Situarnos en €l campo de la MCA, para ello se entregaron definiciones que permiten
comprender en qué consiste este tipo de medicina. Todas las nociones entregadas son

aceptadas a nivel internacional y establecidas por la OMS.

2.- Se logré establecer que el organismo encargado de reglamentar y fiscalizar la MCA en
Chile es el MINSAL, labor que ha sido desarrollado a través de la normativa que ha sido
dictada a partir del afio 2005 por este organismo, para continuar en el afio 2008 con
diferentes estudios que fueron encargados a diferentes instituciones especializadas en la
“materia, con el objetivo claro de desarrollar la aplicacion de la medicina complementaria en
centros Fle atencion de salud publica. De esta manera comenzamos a observar como el
Estado ﬁo sélo esta proporcionando medicina convencional a la poblacion sino que ha
comenzado a entregar de manera voluntaria y paulatina MCA como un complemento de la
medicina convencional a través de los centros de atencion existentes en la red publica,
siendo acogida y aceptada por los profesionales de la salud como también por la ciudadania
debido a los resultados beneficiosos que han experimentado los pacientes sometidos a este

tipo de tratamientos .
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3.- Por ultimo, sefialar que la OMS es el organismo internacional responsable de estimular,
fomeniar y establecer las directrices a través de las cuales los paises que pretendan aplicar
MCA deben seguir para lograr una implementacién segura y eficaz de este tipo de
medicina, todo esto encuentra regulado en los documentos Estrategia de la OMS sobre
Medicina Tradicional 2002-2005 y 2014-2023.

II. Responsabilidad Extracontractual del Estado en los Servicios Publicos de Salud respecto

de la Medicina Complementaria en Chile

Introduccidn al capitulo 11

Este capitulo tiene por objetivo determinar la responsabilidad extracontractual del
Estado cuando habiéndose solicitado la aplicacion de la MCA por un usuario de salud
publica ésta es negada, produciendo un dafio al paciente. Para realizar este andlisis es
necesario revisar la normativa nacional vigente a nivel constitucional, leyes especiales y lo
que ha sostenido la doctrina y jurisprudencia nacional en materia de responsabilidad
sanitaria con la finalidad acreditar la existencia de la responsabilidad por omision del

Estado en el caso en comento.

A continuacion se fijard una tabla de abreviaturas para hacer mas cémoda la lectura.

Abreviaturas en espaiiol Significado de abreviatura
MArt Articulo
AUGE ‘ - Acceso Universal de Garantias Explicitas
CPR Constitucion Politica de la Republica
FONASA Fondo Nacional de Salud.
LOCM Ley organica constitucional de Municipalidades
LOGBAE Ley de Bases de la Administraciéon del Estado
MCA. Medicina Complementaria y Alternativa
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MINSAL Ministerio de Salud

MTC Medicina Tradicional y Complementaria
OMS Organizacion Mundial de la Salud
SNSS Servicio Nacional del Servicio de Salud

1.- Responsabilidad del Estado y normas que la regulan en Chile.

La responsabilidad estatal ha sufrido una importante evolucion desde sus origenes, como
lo veremos a continuacién, el Estado en sus inicios carecia de toda responsabilidad. En la
actualidad la responsabilidad estatal abarca campos que jamas fueron vislumbrados por la
antigua doctrina, esto es, lo que me ha llevado a plantearse qué ocurre con la
responsabilidad del Estado frente a la exigencia de un paciente que solicita la aplicacion de

la MCA y ésta no se realiza produciéndose un resultado dafioso en la salud del individuo.

El Estado en sus inicios fue representado por sus monarcas, los términos de Estado y
gobernantes se confundian con un origen divino, cuya presencia abarcaba las artes, la
religion, la ciencia, la educacion y el derecho. Los actos de los gobernantes se tenian por
divinos, por lo que el gobernante era incapaz de hacer dafio o equivocarse. Siendo en esta
¢poca indiscutible la irresponsabilidad del Estado. (Portifio, 2003: p. 25). En el campo del
derecho publico la responsabilidad patrimonial del Estado soberano fue tradicionalmente

_ negada, basandose en el principio inglés The king can not wrong, el rey se constituia como
ente soberano, lo que éste hiciere deberia respetarse sin derecho a reproches,
manteniéndose la concepcion de que una de las caracteristicas de la soberania es la de
poder impongrse a todos sin compensacion. De esta forma la responsabilidad por cualquier
ilicito recaia en el funcionario y no en la administracion. (Portifio, 2003: pp. 29-30). Desde fines
del siglo XIX, y con gran fuerza en el presente siglo, se va abriendo por via jurisprudencial
o legislativa la admision de la responsabilidad de la administracion, como ha sucedido en
Francia, Espafia, Alemania y los paises anglosajones. En América latina y el resto del

mundo ocurrid algo similar como ya todos sabemos. (Portifio, 2003: pp. 29-30).
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Actualmente en nuestra legislacion nadie discute la responsabilidad en la que pueda
incurrir el Estado cuando causa dafio a un particular. A continuacion sefialaremos el marco

regulatorio que rige en esta materia:
*Articulos 6 y 7 CPR

* Articulo 38 inciso 2° CPR
*Articulos 4 y 42 LBGAE
*Articulo 42 LOCM

*Articulo 2314 y ss. Codigo Civil
a).- Art. 6 y 7 CPR.

Estos articulos, contienen sendas disposiciones destinadas a consignar dos principios
basicos de un Estado de Derecho, los principios de legalidad y responsabilidad. (Bolofia,
2004: p. 120).

b).- Art. 38 inciso 2° de la CPR.

A partir de esta norma se encuentra el punto de partida de la responsabilidad del Estado,
crea una accidn constitucional de reparacién ante cualquier dafio ocasionados por la
actividad o inactividad de la Administracién Publica, asi el inciso 2° establece; cualquier
persona que sea lesionada en sus derechos por la administracion del Estado, de sus
organismos o de las municipalidades, podré reclamar ante los tribunales de justicia que
determine la-ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que

hubiere causado el dafio. (Bermidez, 2011: pp.501-502).

La reforma de esta norma dejo entregada la tarea a los tribunales de hacer efectiva la
responsabilidad del Estado, entendiéndose que los tribunales civiles son competentes para

conocer los asuntos de naturaleza contencioso-administrativa. (Bermidez, 2011: pp. 501-502).
c).- Arts. 4 y 42 de la LBGAE.

La LBGAE es una norma de rango legal que expresamente consagra el principio de la

responsabilidad de la Administracién del Estado, asi lo observamos en su Art. 4 que

23



dispone: El Estado sera responsable por los dafios que causen los drganos de la
administracion en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicios de las responsabilidades que

pudieran afectar al funcionario que los hubiere ocasionados. (Bermuadez, 2011: pp. 502-503).

En esta normativa se observa el principio bésico consagrado en la legislacién nacional,
esto es, que la administracion del Estado debe responder por los dafios causados. (Bermiidez,
2011: p. 503).

Por otra parte, el Art. 42 de LBGAE prescribe lo: los érganos de la Administracion seran
responsables del dafio que causen por la falta del servicio. No obstante, el Estado tendra el
derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere incurrido en falta de personal. Esta
norma contiene una particularidad, esto es, que no contiene una consagracion general, ya
que el Art. 18 inciso 2° del mismo cuerpo legal excluye a un grupo de organos de la
administracion del Estado de esta normativa. Esto no significa que no respondan, sino
solamente que la falta de servicio no es aplicable para ellos. (Bermidez, 2011: p. 503). Este
articulo hace responsable a la administracion del Estado, que actud causando un daiio en
falta de servicio, pa:ra que opere la falta de servicio deben concurrir los siguientes aspectos:
que el servicio no actud debiendo hacerlo, que actuo pero de mala forma (fuera del estandar
medio de funcionamiento), actu¢ tardiamente. (Bermidez, 2011: p. 505). La responsabilidad
por falta de servicio produce como efecto practico que sea la administracion, directamente
la que deba indemnizar los dafios causados al particular, no obstante conserva el derecho de

- repetir en contra del funcionario que cometi6 la falta de personal. Ello quiere decir que el
funcionario debera responder frente a la administracién, una vez que ésta haya indemnizado
los dafios. En cuanto al concepto de falta de servicio es necesario precisar que es un
concepto juridico indeterminado, esto implica que quien debe determinar si se constituye la

falta es el juez. (Bermudez, 2011: p. 507).
d).- Art. 142 LOCM.

Esta ley también adopta la doctrina de la falta de servicio, sin perjuicio, de la falta personal
del agente, en sus estatutos propios, disponiéndose que las municipalidades incurrirdn en

responsabilidad por los dafios que causen, la que procedera principalmente por falta de
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servicio. No obstante, las municipalidades tendran derecho a repetir en contra del

funcionario que hubiere incurrido en falta personal. (Bermidez, 2011: p. 504).

Servicios publicos y responsabilidad estatal

Es necesario distinguir que ocurria en materia de responsabilidad del estatal antes y

después de la Constitucion del 1980.

Hasta antes de la entrada en vigencia de la carta fundamental de 1980, la doctrina
sostenia la inexistencia de normas vigentes que hicieran posible que la administracion
respondiera por sus hechos. Es precisamente la Constitucion de 1980 que contiene
disposiciones que consagran el principio de responsabilidad, el articulo 38 inciso segundo
indica que “cualquiera 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 petjuicio de la responsabilidad que hubiere causado el dafio™ (Carreio,
Lagos, y Catalan, 2010: p.799). Una de las restricciones existentes hasta antes de la entrada en
vigencia de la Constitucion del 1980 era que el precepto de la Carta de 1925 aludia a los
Tribunales Contenciosos Administrativos, expresion que se elimino, el actual articulo 38
inciso segundo, permite entonces el particular recurrir a los Tribunales Superiores de

Justicia. (Carrefio et al., 2010: p. 99).

Con posterioridad se dicta la ley 18.575 LOCBGAE el afio 1986 que tuvo por finalidad
_resolver la responsabilidad extracontractual de la administracion, y tratar de dar una
solucion en el ambito del Derecho publico, a la forma y modo en que habia venido
resolviéridose por la jurisprudencia la utilizacion del Codigo Civil, particularmente el
articulo 2320‘y manteniendo una encubierta disputa sobre la distincion entre actos de
autoridad y actos de gestion. (Cordero, 2003: p. 34). La LOCBGAE en su Art. 4 dispone; el
Estado sera responsable por los dafios que causen los érganos de la Administracién en el
gjercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieran afectar al
funcionario que los hubiere ocasionado, por otra parte el art. 44 establece; los 6rganos de la
administracion seran responsables del dafio que causen por la falta de servicio. No obstante,
el Estado tendra derecho a repetir en confra del funcionario que hubiera incurrido en falta
de personal. La ley AUGE vino a confirmar definitivamente la falta de servicio en el

ambito médico sanitario, es un factor de atribucién subjetivo de responsabilidad, al
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prescribir en su articulo 38 que: Los 6rganos de la administracién del Estado en materia

sanitaria seran responsables de los dafios que causen a particulares por falta de servicio.
(Caldera, 2011: p. 63).

Tratdndose del particular debera acreditar que el dafio se produjo por la accion u
omision del organo, mediando dicha falta de servicio. (Caldera, 2011: p. 63). El Estado
responde por los dafios causados a un particular estableciéndose como factor de atribucion
de responsabilidad subjetivo la falta de servicio. (Caldera, 2011: p. 63). Actualmente la
doctrina reconoce de manera unanime la responsabilidad del Estado por los dafios que

causa a los administrados. (Baltazar, 2015: p. 223).

La falta de servicio se considera como criterio de imputacion que da lugar a la
responsabilidad de la administracion, aspectos esenciales de la responsabilidad de la
administracion forman parte del derecho comun de la responsabilidad extracontractual. Ello
vale especialmente para los elementos del dafio, la causalidad y para la extincion de la
prescripeién (Barros, 2006: p. 501). De acuerdo a lo planteado, los servicios publicos que
omitan la aplicacién de la MCA incurririan en responsabilidad por falta de servicio
constituyéndose la omision en un factor de atribucion de responsabilidad que originard la

responsabilidad extracontractual del Estado.

2 .- Constitucién Politica de la Reptiblica y el Derecho a la Proteccion a la Salud.

La CPR en su Art. 19 N° 9 consagra el derecho a la proteccion de la salud, para
determinar su sentido y alcance habra que tomar en consideracién las discusiones que se
generaron a propoésito de su establecimiento, seilalando que al momento de la redaccion de
este numeral no estuvo exenta de discusion, debido a que la comision de estudios de la
nueva constitucion CENC en su interior inicio un debate sobre el derecho a la salud en la
sesion 187, del 10 de marzo 1976, generandose discusiones en relacion a la redaccidn del
actual articulo 19 N° 9, ello porque se discutia si se podia hablar derechamente de
garantizar el derecho a la salud, puesto que como sefialé el miembro de la comision Enrique
Evans, es dudoso que el texto constitucional pueda decir tan enfaticamente que asegura el
derecho a la salud, porque ello depende de una multiplicidad de factores de tipo personal
que llevaba a que la gente se enfermara y atin morir, pese a la garantia del derecho a la

salud. (Actas oficiales de la CENC 1976, www.ben cl) El comisionado Guzman, por su parte, se
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refirié a la impropiedad terminologica al hablar del derecho a la salud, pues decia que nadie
tiene derecho a la salud, debido a que ese derecho no se puede reclamar de nadie. Prueba de
ello es el hecho de que repentinamente las personas se enferman y se mueren y, por cierto,
ese derecho lo pierden sin que nadie lo haya quebrantado. (Actas oficiales de la CENC 1976,
www.ben.cl). Sin embargo con posterioridad el Consejo de Estado preciso, a sugerencia de
don Enrique Ortuzar, que se trataba de un derecho a la proteccion a la salud, entendiéndose
que la proteccion es el acceso a la salud, finalmente se llegd a la conclusion que debia
consagrarse y garantizarse por la CPR el derecho de proteccion de la salud, es por ello que
se cambi6 la expresion el derecho a la salud por el derecho de proteccion a la salud siendo

este el derecho consagrado actualmente en la CPR. (Bulnes, 2005: p.16). . 16).

La CPR garantiza el derecho de proteccion a la salud mediante la institucionalidad que
pone a su disposicion, esto es, a través de la implementacion hospitalaria y profesional
existente para brindar una atencion de salud. La expresion proteccion puede interpretarse en
dos sentidos: primero, que la autoridad no puede ejecutar acciones que vayan contra la
salud, y segundo, que debe adoptar las providencias que sean necesarias para resguardar la
salud. Estas medidas deben ser adoptadas tanto, por el Estado como por los particulares, y
en la mayoria de los casos, se traducirian en politicas que se adoptarian por la via

legislativa. (Bulnes, 2005: p.17).).

En cuanto a las acciones en salud es necesario sefialar que ellas han sufrido una
~evolucion en cuanto a su concepto desde su incorporaciéon en la CPR de 1980 hasta la
actualidad, es asi como se habla de un cambio en la concepcion de salud y se sefiala que las
acciones en salud por parte del Estado no sélo estarian conformada por la accién de
mejorar, sino también de prevenir, promover y recuperar la salud del individuo incluyendo
también su rehabilitacion, por promover o promocion debemos entender el impulso, el
desarrollo o el adelanto que se le entrega al individuo, por recuperacion se entiende el

rescate, recobro, y la rehabilitacion se puede asimilar a la restitucion o reposicion. Biblioteca
del Congreso Nacional. Actas oficiales de la CENC. (1976). www.ben.cl

Tomando en consideracion la concepcion en materia de salud, las acciones que debe
tener el Estado en esta materia, el MINSAL ha seguido las directrices de lo indicado y

recomendado por la OMS en éste dambito. En el afio 2006 el Ministerio de salud comenzo la
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implementacién de la MCA a través de proyectos piloto con la finalidad de fomentar la
aplicacion de la medicina complementaria constituyéndose en un apoyo directo de la
medicina convencional, en la practica la MCA se aplica en cumplimiento de las acciones de
prevencion, rehabilitacién y recuperacion de un paciente, la aplicacion de esta medicina
concuerda con la nocion de medicina integrativa que ha comenzado a desarrollarse. La
OMS ha indicado qué debe entenderse por medicina integrativa, la Dra. Margaret Chan,
Directora General de la OMS se ha referido a esta materia sefialando: qué la convergencia e
integracion de la medicina complementaria y convencional tiene como propdsito mejorar la
salud de las personas, su adecuada integracion en los sistemas nacionales de salud ofrecera
a los usuarios posibilidades de eleccion mas amplias cuando deseen recurrir a esos
servicios. Si bien la integracién puede ser sumamente apropiada para tratar enfermedades
cronicas o promover la salud en determinadas circunstancias podria contribuir también al
tratamiento de énfermedades agudas. La Dra. Margaret Chan, también se refirié a la
integracion adecuada en los siguientes términos: No tiene por qué haber conflicto entre la
medicina u’adicion_al y la medicina occidental. En el marco de la atencion primaria, ambas
pueden combinarse de forma armoniosa y beneficiosa, en un sistema que aproveche lo
mejor de cada una y compense también las deficiencias de cada una. Ahora bien, esto no es
algo que vaya a ocurrir espontineamente, es preciso tomar deliberadamente decisiones
normativas. En unos pocos paises, ciertos tipos de MTC se han integrado completamente en
el sistema de salud. En China, por e¢jemplo, la medicina tradicional china y la medicina
convencional se practican paralelamente en todos los niveles de los servicios de salud, y los

planes de seguros publicos y privados incluyen las prestaciones de ambas. Organizacién

Mundial de la Salud. (2013). Estrategia de la OMS sobre medicina tradicional. www.who.int/es

De acuerdo a lo planteado por la Dra. Margaret Chan de la OMS, en lo relativo a la
integracion de la medicina complementaria en los sistemas de salud publica y privada, las
normas constitucionales nacionales seiialadas, la reglamentacién establecida por el
MINSAL, y la preocupacién de esta institucion por solicitar diferentes estudios al respecto,
implementar proyectos pilotos con el fin de aplicar medicina complementaria en términos
seguros, informados, eficaces, y tomando en consideracion las conclusiones a las que se
han llegado en los diferentes estudios realizados, se concluye que el Estado a través del

MINSAL ha comenzado a ejercer la practica de la MCA de manera voluntaria,
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proporcionandola a los usuarios de salud publica en cumplimiento de las acciones en salud
que el Estado debe ejercer, aplicindose como consecuencia la nocién de medicina
integrativa. De esta manera, la omision del Estado de proporcionar la MCA se constituye
como una infraccion a la norma constitucional contemplada en el Art.19 N° 9 que garantiza

y asegura a todas las personas el derecho a la proteccidn de la salud.

Deberes en salud contenidas en el articulo 19 N° 9 de la Constitucién Politica de la
Republica.
El rol que tiene el Estado en materia de salud de acuerdo al articulo 19 N° 9 CPR.,

permite enumerar los siguientes deberes:

a.- Proteger el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion y

recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo. (Ibarra, 2015: p. 49).
b.- Coordinar y controlar las acciones relacionadas con la salud. (Tbarra, 2015: p. 49).

c.- Garantizar en forma preferente la ejecucion de las acciones de salud, sea que se presten
a través de instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que determina la

ley. (Ibarra, 2015: p. 49).

No hay que olvidar que la definicién constitucional también garantiza a las personas el

derecho a elegir el sistema de salud, sea éste estatal o privado. (Ibarra, 2015: p. 49).

Es importante sefialar que el Estado se constituye como el agente principal del derecho a
la proteccion de la salud, se pueden identificar claramente tres tipos de obligaciones a las

que queda sometido el Estado, en virtud de lo preceptuado por la Constitucién: Rodolfo
Figuerca Garcia Huidobro. (2013). Deberes en la salud del Estado de Chile. app.vlex com

a.- La obligacion de proteger el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion,

proteccion y recuperacion de la salud y rehabilitacion del individuo;
b.- La obligacion de coordinar y controlar las actividades relacionadas con la salud;

¢.- La obligacion primaria de garantizar la ejecucion de acciones de salud, sea por parte de

instituciones publicas o privadas. Rodolfo Figueroa Garcia Huidobro. (2013). Deberes en la salud del

Estado de Chile. app.vlex.com
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(Cual de estas obligaciones estatales se vincula con la aplicacién de la MCA?

Especificamente se vincula con la obligacion de proteger el libre e igualitario acceso a
las acciones de promocidn, proteccion y recuperacién de la salud y rehabilitacion del
individuo. Esta obligacién se descompone en varias acciones de salud: i) Acciones de
promocion de la salud; ii) Acciones de proteccion de la salud: iii) Acciones de recuperacion
de la salud, y iv) Acciones encaminadas a la rehabilitacion del individuo. (app.viex.com). El
Estado al ejecutar y dar cumplimiento a esta obligacién en particular a través de las redes
publicas que dispone para ello, no sélo estd acudiendo a la medicina convencional, sino que
también esta requiriendo de la MCA., esto de acuerdo a la informacién proporcionada por
el MINSAL que se complementa con el contenido de los diferentes estudios, documentos y
protocolos de implementacion referidos a la MCA, que constatan qué la aplicacion de la
medicina complementaria es realizada con la finalidad de recuperar a los pacientes y

proporcionar una mejor calidad de vida.

Tratandose de Igs acciones de salud que componen la obligacion de proteger el libre e
igualitario acceso a las acciones de promocién, proteccion y recuperacion de la salud y
rehabilitaciéon del individuo., es necesario precisar que la Constitucion habilita a la ley para
establecer las bases institucionales y las reglas que hagan posible el ejercicio del respectivo
derecho. Se trata de casos en que la Constitucion le entrega al legislador, expresamente un
margen configurador amplio. Este es el caso de los derechos sociales, entre los que
~ encontramos el Art., 19 N° 9, que garantiza la proteccion de la salud, y establece que es
deber Rrefereute del Estado garantizar la ejecucion de las acciones de salud, sea que se
presten.a través de instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que
determine la ley, la que podra establecer a través de cotizaciones obligatorias. (Contreras,
Salgado, 2017: p. 241). Debido a la importancia que tienen los deberes del Estado en el area de
salud, y la forma en que se llevan a cabo las acciones de salud, es necesario indicar algunas
disposiciones constitucionales que se relacionan directamente con el deber que tiene el
Estado de velar por el cumplimiento del derecho a la proteccion de la salud; el Art., 1°
inciso 4° seiiala, el Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover
el bien comin, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a

todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion
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espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta
Constitucién establece. Por otra parte el Art., 19 CPR dispone; la Constitucién asegura a
todas las personas N° 1 El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona.
El mismo Art., en su numeral 18 prescribe el derecho a la seguridad social, sefialando que
las leyes que regulen el ejercicio de este derecho seran de quorum calificado. La accién del
Estado estara dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones
basicas uniformes, sea que se otorguen a través de instituciones publicas privadas. La ley
podra establecer cotizaciones obligatorias. El Estado supervigilara el adecuado ejercicio del

derecho a la seguridad social. (Ibarra, 2015: p. 45)

En Chile con el fin de garantizar y resguardar el derecho a la proteccion de la salud se

han ratificado algunos tratados internaciones tales como; (Ibarra, 2015: pp. 45-46).
a).- La Declaracién Universal de los Derechos Humanos. (Tbarra, 2015: pp. 45-46).

b).- El Pacto Internacional de Derecho Econémico, Sociales y Culturales, adoptado por la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 19 de diciembre de 1966,
suscrito por Chile el 16 de septiembre de 1969 y publicado en el Diario Oficial el 27 de

mayo de 1989. (Ibarra, 2015: pp.45-46).

¢).- El Protocolo Adicional a la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos en
~ materia de derechos econdmicos, sociales y culturales, Protocolo de San Salvador,
~ adoptado en San Salvador el 17 de noviembre de 1988 y suscrito por Chile el 5 de junio de

2001. (Tbarra, 2015: pp. 45-46).

'S
3.-Legislacion vigente nacional en materia de proteccion a la salud.

Este titulo tiene por objetivo responder a diferentes inquietudes que se generan en relacion
a la aplicacion de la MCA y la proteccion a la salud, por ejemplo,: qué ocurre con los
derechos de los pacientes, podran ser ejercidos a propésito de la aplicacion de la MCA?
. Qué ocurre con la responsabilidad del Estado cuando se omite la aplicacion de la MCA, y
esta omision produce un resultado dafioso para el paciente? ;Qué tipo de responsabilidad se
genera para el Estado, y cual es la normativa aplicable? En torno a estas interrogantes
trabajaremos y responderemos a estas preguntas de acuerdo a la legislacion vigente,

doctrina y jurisprudencia nacional.
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3.1.-Vinculo entre la ley 19.966 conocida como ley AUGE (Acceso Universal de Garantias
Explicitas) y la MCA

Respecto de la ley AUGE, habra que distinguir que ocurria antes y después de su
dictacion en el sistema de salud chileno, con la finalidad de determinar la evolucién que ha
tenido el minimo sanitario que el Estado se encuentra obligado a proporcionar y de qué

manera se vincula la aplicacion la MCA

Si nos referimos a la responsabilidad estatal que se genera a partir de la dictacién de la
ley AUGE su texto vino a confirmar definitivamente que la falta servicio en el ambito
médico sanitario, es un factor de atribucién subjetivo de responsabilidad, al prescribir en su
articulo 38 que: Los organos de la Administracion del Estado en materia sanitaria serdn
responsables de los dafios que causen a particulares por falta de servicio. (Caldera, 2011: p. 63).
Por tanto, el Estado responde por los dafios causados a los particulares, lo que guarda

concordancia con el marco general consagrado por la CPR.

La regulacion que impone la ley AUGE en cuanto a establecer un minimo sanitario
guarda completa relacion con la responsabilidad que le asiste al Estado de garantizar el
derecho a la proteccion de la salud. Antes de la ley AUGE las normas que reglamentaban y
desarrollaban el derecho a la proteccion de la salud, garantizaban solamente la entrega de
prestaciones minimas en forma exclusiva para salvaguardar la vida, a via ejemplar, se

| menciona el caso de la ley N° 19.650 del afio 1999, que vino a modificar la ley N° 18.460
" que regula la proteccion de la salud donde se establecié como obligatorio para todos los
centros médicos la prohibicion de exigir dinero, cheques u otros mstrumentos financieros
para avalar ekpago o condicionar de cualquier otra forma una atencién médica de urgencia,
quedando los demas casos de atencion de salud de manera limitada, considerandose que la
omisiéon del Estado de prestar una atencion médica no se estimaba por los tribunales como
ilegal o arbitraria debido a que se aplicaba el articulo 11 de la ley N°18.469 que en la parte
pertinente sefala “que las prestaciones comprendidas en el régimen, se concederan por esos
organismos a través de sus establecimientos con los recursos humanos y fisicos que se
dispongan” (Zaiiga, 2010: p. 124). Se destaca que la dictacién de la Ley AUGE produjo una
gran reforma al derecho a la proteccién de la salud, la ley AUGE fue promulgada el 25 de

agosto de 2004 bajo el N° 19.966 y estableci6 un régimen de garantias en salud que viene a
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garantizar la cobertura de un cierto numero de patologias (definidas como prioridades
sanitarias al ser los problemas de salud que causan mayor mortalidad y morbilidad en
Chile), disponiendo un régimen de garantias en salud que asegura a toda persona residente
en el territorio nacional (independiente de su edad, sexo, educacion, etnia o ingresos),
mecanismos de proteccion social que le dan acceso a una atencion de salud adecuada y

oportuna para enfrentar las situaciones de enfermedad. (Zuiiiga, 2010: p. 127).

La dictacién de la ley tuvo un objetivo claro y se dicté con la intencion de asegurar el
acceso, oportunidad, calidad y cobertura financiera a un conjunto de enfermedades y,
mejores condiciones de salud a los usuarios del sistema, instaurando un procedimiento de
mediacion obligatoria, tendiente a resolver los conflictos que surjan entre los usnarios del

sistema y los prestadores publicos y privados (Cardenas, Moreno, 2011: p. 22).

Por ultimo, sefialar que lo fundamental de la reforma a la salud iniciada con la ley
AUGE pretendi6 exigir a los prestadores publicos (Fondo Nacional de Salud) y privados
(Instituciones de Salud Previsional) planes de salud construidos sobre la bases de ciertas
prioridades sanitarias con las siguientes garantias explicitas: a).- Garantia de acceso,
conforme a la cual todos los individuos deberan recibir atencion y ser parte de una red de
salud en su lugar de residencia; b).- Garantia de oportunidad, segin la cual habra un limite
maximo de tiempo preestablecido para asegurar tanto la primera atencion de las personas,
como la atencion post diagnostico; c).- Garantia de calidad, que asegura que las
~ prestaciones seguirdn patrones de exigencia técnica preestablecidos y construidos a partir
de pruebas de evidencia médica, y d).- Garantia de cobertura financiera, en virtud de la cual
el pago de las prestaciones no sera un obstaculo para recibir los servicios asociados al
sistema AUGE. Ademas, dispone financiamiento fiscal para la atencion de salud de los
carentes de ingresos o indigentes y establece la obligacion de cotizar para la salud de los

trabajadores independientes. (Zofiga, 2010: p. 127).

Se concluye que antes de la ley AUGE el derecho a la proteccion de la salud tenia un
alcance muy genérico, debido a que no existia una normativa que fijara un minimo sanitario
que regulara la atencién médica, y menos un catdlogo taxativo que estableciera una base
que permitiera considerar un minimo sanitario, no pudiendo acceder toda la poblacion de

manera igualitaria a una atencion médica basica frente a una determinada patologia. Con la
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lev AUGE se viene en establecer un catalogo minimo y bésico de ciertas enfermedades que
encontrarian proteccién legal pudiendo acceder toda persona residente en nuestro territorio
sin distinciéon de edad, sexo, educacién, etnia o ingresos a una atencion médica basica e
igualitaria.

Teniendo en consideracion los motivos y fundamentos para los que fue creada la Ley
AUGE, la MCA definitivamente complementa a la medicina convencional aplicAndose a
las patologias incluidas en la presente ley. La MCA contribuye de manera directa con los
fines para los que fue dictada esta ley. Se consideran como fines de la Ley AUGE, asegurar
el acceso, oportunidad, calidad y, entregar buenas condiciones de salud a los usuarios del

sistema, respecto a las patologias contenidas en esta ley. (Cardena et al,, 2011: p. 22).

3.2.- Ley 20.584 Derechos de los pacientes y MCA.

Esta ley comenzo a regir a partir el afio 2012, regula los derechos y deberes que tienen
las personas en relacién con acciones vinculadas a su atencién en salud, esta ley viene a
reconocer y establecer un marco normativo a regular los derechos y deberes de los
pacientes en su atencién de salud y la relacién de éstos con los profesionales y trabajadores,
que por cualquier causa deban atender publico o se vinculen con el otorgamiento de las

atenciones de salud ya sea que el prestador sea piiblico o privado. Biblioteca del Congreso
Nacional. (2015). Ley 20.584 Regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion con las

acciones vinculadas a su atencién en salud. https:/www.levchile.cl La ley en su articulo 2 establece y

garantiza que toda persona tiene derecho, cualquiera que sea el prestador que ejecute las
acciones de promocion, proteccion y recuperacion de su salud y de su rehabilitacion, a que
ellas sean dadas oportunamente y sin discriminacion arbitraria, en las formas y condiciones
que determina la Constitucion y las leyes. En cuanto al prestador de salud, el articulo 3 de
la presente ley establece que prestador es toda persona natural o juridica, publica o privada,

cuya actividad sea el otorgamiento de atenciones de salud. Biblioteca del Congreso Nacional.
(2015). Ley 20.584 Regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacién con las acciones

vinculadas a su atencion en salud. https://www.leychile.cl

En cuanto al derecho a la informacion, se puede decir que toda persona tiene el derecho
a ser informado en forma oportuna y comprensible, por parte del médico tratante u otro

profesional de su estado de salud, del posible diagnéstico de su enfermedad, de las
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alternativas y del tratamiento disponible para su recuperacion y de los riesgos que ella
pueda representar, asi como del prondstico esperado, y del proceso previsible del
postoperatorio cuando procediera, de acuerdo con su edad y condicion personal y

emocional Biblioteca del Congreso Nacional. (2015). Ley 20.584 Regula los derechos y deberes que tienen

las personas en relacién con las acciones vinculadas a su atencion en salud. https://www.leychile.cl

En la MCA los derechos de los pacientes especificamente los derecho a la informacion y
consentimiento informado, juegan un rol fundamental en la aplicacion de esta medicina, el
Ministerio de salud ha establecido a través del estudio para validar un protocolo de
implementacion de terapias complementarias alternativas en la red asistencial, un protocolo
para implementar la MCA que se compone de tres documentos una ficha general, una ficha
subjetiva general y una ficha subjetiva final, ademés debia contener un cuarto documento
que incluyera un archivo que a la vez debia tener dos copias de consentimiento informado a

los pacientes. Leighton, A. y Monsalve, D. (2013). Estudio para la validacién de un protocolo de

Implementacién de Terapias Complementarias Alternativas e la red asistencial. http://www.minsal.cl

A modo de conclusién, la MCA se estaria realizando en concordancia a la normativa
vigente, por un lado se aplica en consideracion a las funciones que establece la ley AUGE
y, en el caso de la ley 20.584 respetando los derechos de los pacientes especificamente los
derechos de informacién y consentimiento informado lo que permite entregar una MCA en
términos seguros y eficaces a los usuarios que deciden complementar su tratamiento

_convencional con uno alternativo en el ambito de la salud puablica.

4.- Vinculo entre la responsabilidad del Estado y la responsabilidad médica frente a la

omision de la aplicacion de la MCA.

Una vez desarrollado el marco normativo vigente en nuestra legislacion acerca de la
responsabilidad estatal y cémo opera en el dmbito de salud publica, serd necesario
centrarnos en la responsabilidad extracontractual del Estado por la omision en la aplicacion
de la MCA frente a un paciente que la solicita. El Estado, siendo una persona juridica, es
responsable de su actuar frente al dafio ocasionado a los particulares, esta responsabilidad
surge por el actuar de sus funcionarios dependientes, pudiendo configurarse para el Estado
responsabilidad por el hecho propio o bien por el hecho ajeno establecido en el Codigo

Civil como lo veremos mas adelante. Tratdndose de la MCA, quién estd encargado de
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autorizar su aplicacion es el médico tratante, entendiendo por tal a aquel que ha elaborado
un diagnodstico y ha sometido a tratamiento a un paciente que se encuentra afectado por
alguna enfermedad, esto se encuentra establecido en uno de los primeros protocolos de
implementacién de MCA en los centros de salud publica emitido por la Universidad de
Talca, estableciendo que la derivacion e ingreso de los pacientes a las MAC, comienza con
el proceso de atencion iniciandose con el diagnostico de las patologias por parte del médico
perteneciente al staff de cada Centro de Salud. El médico, segiin los criterios de inclusién y

exclusion, determina a quienes puede proponer para el ingreso a la aplicacion de la MCA.
Universidad de Talca, Centro de Estudios de Opinién Ciudadana. (2010). Diagndstico Situacional de

Medicinas Complementarias y Alternativas en el Pais. http://www.minsal.cl

Frente a la labor que realiza el médico tratante, analizaremos de manera general qué debe
entenderse por responsabilidad médica; ella se constituye por hechos ejecutados por el
facultativo en ejércicio profesional, que ocasionan un dafio a una o varias personas y
colocan a su autor en la necesidad de repararlo, haya o no contrato de prestacion de

servicios entre el médico y el paciente. (Carrefio, Lagos, y Catalin, 2010: p. 71).

El médico debe actuar frente al paciente dentro de lo que se denomina /ex artis la que se
puede definir como el conjunto de procedimientos, de técnicas y de reglas generales de su
profesion, acudiendo a los examenes y a los medios terapéuticos en uso. (Acosta, 1990: p. 380).
El médico esta obligado a impedir por todos los recursos disponibles aquellos resultados
adversos o fatales que sean consecuencia del desvalor de su accion, en cuanto a la eleccion
de los medios o la manera de utilizarlos. Sobre ellos pesa el esmerado deber de cuidado en
el gjercicio de su profesion. (Acosta, 1990: p. 380). La eleccion médica contraria al deber de
cuidado tien; por fundamento la infraccion a la lex artis, la que comunmente se designa
mala praxis, es decir, cualquier forma inadecuada de ejercicio de la profesion médica.

Existe mala praxis por dolo o culpa. (Acosta, 1990: pp. 31-33).

La jurisprudencia chilena en el afio 2003 entregd una definicion sobre lo que se debe
smtender por lex artis, es asi que la Excma. Corte Suprema sefialo que los médicos deben
sctuar conforme a las técnicas, a los procedimientos y a las reglas generales de la
profesion. acudiendo a los examenes y analisis para diagnosticar el mal y los medios

lerapeunicos en uso para tratar de curarlos. En otra forma el acto médico tiene como
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presupuesto que se realiza de un modo debido, de la manera como se indica segiin la /ex
artis. E1 médico no debe olvidarse de la norma de cuidado que pesa sobre su accion y por
tanto la infraccion a la Lex Artis es el fundamento de la culpa médica. Poder judicial. (2003).
Excelentisima Corte Suprema de Santiago. http://suprema.poderjudicial.cl. En otro fallo mas reciente la
Excelentisima Corte Suprema también la definié en la resolucion de 13 de noviembre del
afio 2017, rol 99.898 del afio 2016, caso en que la demandante demandd al Hospital
Regional de Concepcion Guillermo Grant Benavente, debido a un aborto retenido por 12
dias lo que fue considerado por el méximo tribunal una falta de servicio con infraccion a la
lex artis definiéndola de la siguiente manera; “ella constituye el parametro de control de la
conducta que alude a la diligencia y cuidado minimo que es exigible en el desarrollo de un
oficio o funcién profesional, en el caso concreto, a los profesionales médicos. Se puede
decir que aquella esta consﬁtuida por el conjunto de principios y normas técnicas cuyo
dominio es exigido a cuantos ejercen la actividad. Asi, para establecer si un sujeto cumplié
con aquéllas, se considera como parametro de control el comportamiento de un profesional
medio ante andlogos supuestos de hecho, precisos y determinados, que importa ponderar las
circunstancias especificas, en concreto, a las que aquél se vio enfrentado. De este modo, se
deben tener en cuenta las caracteristicas de la profesion, la especialidad, la complejidad del
acto y las tipologias del paciente para calificar dicho acto conforme o no a la técnica normal
empleada. Adicionalmente se consideran los distintos aspectos que llevan a determinar la
naturaleza de la culpa, como son la negligencia, impericia, imprudencia e inobservancia de
“las reglamentaciones™ Jurisprudencia. (2018). app.vlexcom. Encontramos otra definicién més
reciente‘de lex artis en un fallo del afio 2017 en la causa N° 37438 casacion, resolucion N°
16 de la Excma. Corte Suprema, sala tercera constitucional de 13 de junio de 2018. En el
considerando quinto la Corte Suprema, es enfatica en sefialar que los médicos tienen el
deber de actuar de acuerdo con la /ex artis en su actividad, esto es, de conformidad con los
estandares generales de diligencia o de buen ejercicio profesional, lo cual supone destreza,

dedicacién y cuidado, segin practicas correctas. Jurisprudencia. (2018). app.vlex.com

Habiendo determinado que debe entenderse por responsabilidad médica y las
definiciones dadas por la Excma. Corte Suprema respecto de la lex artis y, el deber que
implica para un médico su cumplimiento, nos corresponde ahora, indicar que tipo de

obligacion tiene el médico en su actuar profesional. Para ello consideramos lo planteado
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por Barros, partiendo de la premisa que la regla general es que las obligaciones de los
profesionales sean de medio, esto es, que den lugar a deberes de prudencia y diligencia, se
destaca esta idea debido a que Barros, indica que habiendo falta de convencién que
precisen los deberes de quien se obliga a prestar un servicio, el contenido de una obligacion
contractual de medios es equivalente a los deberes de prudencia y diligencia que rigen en
sede extracontractual. Asi, en uno y otro, por regla general, estos deberes no tienen por
antecedente la convencion que los determina, sino las exigencias de cuidado impuestas por
el derecho. Las circunstancias hacen variar la intensidad de estos deberes, pero el camino
intelectual para su determinacion judicial en concreto es el mismo en la responsabilidad
contractual que en la extracontractual. (Barros, 2006: p. 658). Considerado esta idea
analizaremos de manera breve la evolucion a nivel doctrinario que ha experimentado la

obligacién del actuar médico y Ias distinciones que es posible realizar.

Por muchos afios se entendid que la obligacién de los médicos se constituia como una
obligacién de medios, es asi, como el profesor René Abeliuk, a propésito de la clasificacion
de las obligaciones; especificamente en los requisitos de la responsabilidad extracontractual
sefiala la siguiente distincion; teoria de las obligaciones de prudencia y de resultado
sefialando que la doctrina y la jurisprudencia francesas han establecido una distincién entre
las 1lamadas obligaciones determinadas o de resultado; y obligaciones generales y de
diligencia o de medios, tratandose de la segundas el obligado se encuentra obligado a poner
de su parte la diligencia necesaria, a conducirse con prudencia para obtener el resultado
deseado, pero no a conseguir éste, siendo el ejemplo mas corriente el del médico quien no
se obliga a mejorar al paciente, sino a prestar toda su diligencia para conseguirlo, habra
incumph‘mieﬁto si no se ha prestado los cuidados y diligentes para obtener el resultado
buscado, es necesario sefialar que incluso puede no lograrse el resultado esperado, pero la
obligacion no estard incumplida siempre que se haya puesto toda la diligencia para
conseguirlo. (Abeliuk, 1970: pp. 170-171)., Se puede concluir que la obligacién de un médico es
de medio, debiendo el profesional utilizar toda la diligencia y prudencia necesaria para

lograr el resultado esperado, esto es, recuperar al paciente. (Abeliuk, 1970: pp. 170-171).

Actualmente hay autores que plantean que la obligacién de los médicos entendida como

una obligacion de medio por muchos afios admite matices, ello debido a que realizando un
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examen mas detenido todas las obligacion apuntan a un resultado, y en las denominadas de
medio ese resultado es mas estrecho, siempre 1a prestacion tiende a satisfacer un interés (no
se concibe un medio hacia la nada). Y asi, por ejemplo, en la obligaciéon del médico, ambos,
paciente y enfermo, se encaminan a la curacién, al punto que si la curacion se produce, no
hay responsabilidad, aunque los medios empleados sean inidoneos. Por otra parte, toda
obligacion de medio supone al menos unos resultados intermedios, por ejemplo, en el caso
del médico, efectuar una intervencion quirfirgica, prescribir un fratamiento, efectuar un
examen y asi, la obligacién llamada de medio no seria mas que una sucesion de obligacion
de resultados. (Pefiailillo, 2003: p.224). Tratandose de los servicios médicos, lo que se exige al
médico no es la curacién, sino la utilizacion diligente y correcta de los medios, que en el
estado actual de la ciencia, de las técnicas y del ambiente en el que se desenvuelve la
obligacion, se consideran los mas apropiados para la mejoria del paciente. En suma puede
aceptarse que hay inconveniente terminolégico y que puede expresarse que siempre hay un
resultado, pero el contenido de ese resultado es bien distinto en una y otra clase. En la de
medio es un comportamiento diligente y en las de resultado se ha dicho es una alteracion de
la realidad fisica. (Pefiilillo, 2003: p.225)., Queda claro que no es posible afirmar que la
obligacion de un médico sea solo de medio en sede extracontractual, asi podemos seiialar
que la regla general es que las obligaciones de éstos profesionales sea de medio,
excepcionalmente seran de resultados en aquellas situaciones en que el paciente tiene
derecho a esperar que la intervencion médica no le acarree riesgos, de modo que el sentido
de la convencién es que el médico u hospital se obligan derechamente a proveer el
resultado perseguido. Asi ocurre, por ejemplo, si una grave consecuencia vital se sigue de
una cirugia -estética menor o si el donante sufre una infeccion con ocasiéon de una
transfusion de sangre. Algo analogo ocurre en sede extracontractual con la presuncion de
culpa, produciéndose una notoria desproporcion entre el riesgo asumido y el efecto que el
paciente soporta es el antecedente méas claro para dar por establecida una obligacion médica
de resultado. (Barros, 2006: p. 680). Continua diciendo el autor que un efecto practico de la
obligacién de resultado es excluir la excusa del error, lo que es coherente con las
limitaciones a la excusa de diligencia, de modo que, por lo general, al médico sdlo le queda

abierto probar un caso fortuito o fuerza mayor. (Barros, 2006: p. 680).
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Se entiende que hay cierto tipo de riesgos en el desempefio médico que no son
excusables ya que se encuentran ubicados bajo una esfera control, frente a estos riesgos que
son controlables habria una obligacion de resultados, respecto de los cuales no puede haber
error, generandose un incumplimiento de esta obligacidon de resultado cuando se traspasa
esa esfera de control totalmente predecible. Habiéndose establecido la existencia de las
obligaciones de medio y de resultado en el actuar médico, es necesario precisar qué ocurre
en nuestro ordenamiento juridico con la prueba de la culpa, tratandose de obligaciones de
medio la carga de la prueba de la culpa en que el deudor sélo comprometio un actuar
diligente y no de resultado, corresponde al paciente acreedor. Al pesar sobre éste la carga
de la prueba del incumplimiento y al no poder disociar conceptualmente la negligencia que
supone la prueba del incumplimiento de la negligencia necesaria para atribuir
responsabilidad, la conclusién no puede ser otra: pesa sobre el paciente acreedor la carga de
la prueba de la culpa. Tratandose de las obligaciones de resultado, la solucion es un poco
mas compleja, pues las distintas posibilidades de exoneracion que se admiten ante el
incumplimiento haran variar la respuesta entorno a la funcién que desempefia la culpa en el
actual sistema de responsabilidad contractual. Asi podra sostenerse que una vez probado el
incumplimiento por el acreedor paciente, el médico deudor no le quedaria otra cosa que

probar la causa extraiia o el caso fortuito para exonerarse de responsabilidad. Cardenas, 2010:

pp. 75-76 www.derecho.udp.cl

Luego de haber sefialado los tipos de obligaciones que surgen en la actividad médica,
siendo en algunos casos de medio y en otros de resultado. Es preciso continuar con el
andlisis.de la responsabilidad del médico tratante que niega la aplicaciéon de la MCA a un
paciente que’la ha solicitado produciendo un dafio a éste Gltimo, frente a esta hipotesis
podemos inferir que tomando en consideracion los protocolos que se han comenzado a
implementar en materia de salud publica en medicina complementaria, y frente a la
negativa de un médico de aplicar esta medicina se configura un actuar por omision del
profesional, generando responsabilidad para ¢l y como consecuencia para el Estado, debido
a que se estaria incumpliendo la garantia contemplada en el Art 19 N° 9 CPR., Art 1 inciso
4, Art 19 N°1 y Art. 18 de la CPR., que consagran la igualdad ante la ley y la no
discriminacion, debido a que la aplicacion de esta medicina se ejecuta en concordancia con

las acciones en salud ya tratadas, cumpliendo asi, el Estado con su deber de proteger y
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garantizar el derecho a la proteccion de la salud. De acuerdo a lo anterior la aplicacion de la
MCA se constituiria como un deber para el Estado a propdsito del derecho a la proteccion
de la salud. No hay que olvidar que el Estado tiene dentro de sus funciones garantizar el
acceso de todos los habitantes al goce de prestaci'oues basicas uniformes, sea que se

otorguen a través de instituciones piblicas privadas. (Ibarra, 2015: p. 45)

Finalimente sefialar que el incumplimiento a las normas constitucionales indicadas traeria
como consecuencia las responsabilidades respectivas para el Estado, lo que pennitiria que
un paciente frente a la omision de la aplicacién de la MCA solicitada pueda demandar al
Estado por indemnizacién de perjuicios por los dafios que se produjeron a consecuencia de

la omision.

5.- Responsabilidad extracontractual del Estado por omision en la aplicacion de la MCA en

un servicio publico de salud.

Teniendo claro queva nivel constitucional el Art 38 inciso 2 de la CPR consagra el
principio de reparacion del Estado sobre el dafio ocasionado a un particular y las normas
legales que regulan la responsabilidad de la administracion frente a un dafio ocasionado,
siendo uno de sus criterios de atribucion de responsabilidad estatal 1a falta de servicio, nos
corresponde ahora analizar el régimen aplicable a la responsabilidad extracontractual del

_Estado que se genera cuando un servicio publico de salud niega la aplicacion de la MCA

causando dafio a un paciente.

-

En cuanto al régimen aplicable a la responsabilidad extracontractual del Estado ésta se
rige en los tér\[‘ninos establecido por el Codigo Civil Art. 2314 y siguientes, considerando a
las normas de derecho publico como un factor que permiten determinar la causa de la
responsabilidad en que incurre un servicio publico de salud cuando se verifica la hipdtesis

en comento.

Respecto al régimen aplicable a la responsabilidad extracontractual del Estado el
profesor Pedro Pierry, ya en el afio 1983, planteaba que el Estado puede ver comprometida
su responsabilidad, de acuerdo al derecho administrativo y al derecho privado, tanto por el
hecho propio como por el hecho ajeno. En el primer caso, por la aplicacion de la falta de

servicio como ya vimos y, a través del Codigo Civil, mediante la aplicacién del articulo
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2314. Por el hecho ajeno, de acuerdo a la falta de personal, en los casos en que ella no

permite exonerar al Estado. (1983: p. 283).

El autor sefiala, la responsabilidad del Estado por el hecho ajeno, basada en el Codigo

Civil puede fundarse en tres disposiciones, que son las que ha aplicado la jurisprudencia.

a).- Responsabilidad por el hecho de aquellos que estuvieren al cuidado del Estado. Regla

general contenida en el inciso primero del articulo 2320. (Pierry, 1983: p. 289).

b).- Responsabilidad de los empresarios por el hecho de sus dependientes, mientras estén

bajo su cuidado. Inciso quinto del articulo 2320. (Pierry, 1983: p. 289).

¢).- De los amos por sus criados o sirvientes, en el ejercicio de sus respectivas funciones.

Articulo 2322. (Pierry, 1983: p. 289).

Actualmente, se plantea que en materia de responsabilidad extracontractual tratada en el
Codigo Civil, existen dos reglas que podrian esgrimirse para perseguir dicha
responsabilidad. Por una parte, la regla general que establece la responsabilidad por el

hecho propio y, por otra, la regla que regula la responsabilidad por el hecho ajeno. (De la
Maza, Pizarro, 2006: p. 26).

a).- En cuanto a la responsabilidad por el hecho propio es tratada en dos disposiciones del
Codigo Civil, Art 2314 y 2329, en este caso la responsabilidad se caracteriza porque en ella
es necesario probar la culpa del actor para dar lugar a la indemnizacion, En otras palabras,
corresponde probar la culpa a la victima siendo la hipdtesis general de nuestro sistema de

responéabﬂidad civil extracontractual. (De la Maza et al, 2006: p. 27).
.

b).- Tratandose de la responsabilidad por el hecho ajeno contenida en el Art 2320 del
Cédigo Civil, la doctrina nacional considera que esta especie de responsabilidad deriva de
la falta de vigilancia o culpa en la eleccién del dependiente por parte del empresario o
tercero civilmente responsable. Se trataria de un incumplimiento por omision, El Codigo
Civil establece una presuncion de culpa contra el empresario no asi contra el dependiente,
no debiendo la victima probar la culpa del empresario o del tercero civilmente responsable,

va que la culpa se presume. (De la Maza et al, 2006: p. 27).
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Otros autores han sefialado que sin perjuicio de las especiales condiciones de la
administracion del Estado y de las municipalidades, el complejo ordenamiento de la
responsabilidad extracontractual actia como estatuto general y supletorio en las materias
que no son objetos de conceptos y reglas especiales de derecho puablico. Asi ocurre en
materias técnicamente tan importantes como el dafio, la causalidad, la titularidad de la

accion y su extincion por prescripeion. (Barros, 2006: pp. 482-483).

En cuanto a los criterios de atribucion de responsabilidad del Estado en Chile, esta
sujeto a diferentes criterios, en este caso mencionaremos la falta de servicio a propésito de
la omision en la aplicacion de la MCA, asi la falta de servicio exige calificar de defectuoso
el funcionamiento del servicio publico. Y esa calificacion supone comparar el servicio
efectivamente prestado con el que se debio ejecutar por el municipio u otro 6rgano de la
administracion del Estado. En consecuencia, la responsabilidad por falta de servicio no es
estricta u objetiva en un sentido propio, porque no basta acreditar que el dafio fue causado
por la accion u omisiéon del demandado (en este caso de la Administracién) sino supone un
juicio de valor acerca del nivel y calidad del servicio que era exigible del municipio o del
organo de la administracion. (Barros, 2006: p. 486). No existe diferencia cualitativa entre la
falta de servicio y la manera en que se construye la culpa de cualquiera empresa u
organizacién. Por lo mismo, el concepto mas feliz pareciera ser el que ha dado la

jurisprudencia, la falta de servicio no es otra cosa que una culpa del servicio. (Barros, 2006: p.
486).

En el caso planteado en esta tesis, la responsabilidad extracontractual del Estado
regula(ia en el Codigo Civil Art. 2314 y siguieﬁtes, se generaria a partir de la omisién del
servicio publico de salud al negar la aplicacién de la MCA requerida por un paciente
produciendo un resultado dafioso para su salud. El Estado puede responder de acuerdo Art
2314 como un hecho propio o como tercero civilmente por la omision del médico en la
aplicacion de la MCA debiendo el Estado indemnizar el dafio causado o se puede aplicar la
presuncion de culpabilidad por el hecho ajeno contenida en el Codigo Civil, en este caso la
responsabilidad extracontractual del Estado se sitia en la hipdtesis de un tercero que
responde por el hecho de personas que son capaces, contra las cudles se puede ejercer una

accion por su propio hecho culpable, a cuya responsabilidad personal la ley agrega la
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responsabilidad de quien ejerce sobre ella autoridad o cuidado. (Barros, 2006: p. 167). Si el
daiio ha sido producido por el hecho culpable de una persona capaz que se encuentra al
cuidado de otra, la ley presume la culpa de esta Gltima Arts. 2320 y 2322 del Cédigo Civil
(Barros, 2006: p. 167).

Solo como acotacion acerca de la terminologia del hecho ajeno, algunos sefialan que es
incorrecto hablar de responsabilidad por el hecho ajeno, asi se sefiala que él que tiene bajo
su cuidado o dependencia a una persona que causa un dafio, no responde del hecho de ésta,
sino del suyo propio cual es la falta de vigilancia que sobre ellos debia ejercer. (Alessandri,
2005: p. 221). Asi también encontramos el analisis que hace el profesor Barros del articulo
2320 inciso 1 del Codigo Civil sefialando que se establece una presuncion general de
culpabilidad por el hecho de las personas que se encuentran bajo el cuidado o dependencia
de otra. La responsabilidad por el hecho ajeno es, a la vez, una responsabilidad por el hecho
propio (negligen(;ia en el cuidado) y una especie de garantia por el hecho ilicito del menor o
del dependiente, que usualmente son insolventes. (Barros, 2006: p. 173). El articulo 2320 del
Caodigo Civil contiene una enumeracion no taxativa de relaciones de dependencia o cuidado
que dan lugar a la presuncion de responsabilidad por el hecho ajeno. (Barros, 2006: p. 174). Lo
que nos permite incluir a partir de esta presuncion de culpa la responsabilidad
extracontractual del Estado por la omisién en que incurre un médico que se encuentra bajo
su dependencia y éste niega la aplicacion de la MCA cuando un paciente la ha solicitado,
produciéndose un resultado dafioso para éste Gltimo, el inciso 4 de la norma ya citada
comprende lo que en doctrina se denomina propiamente responsabilidad del empresario por
los hechos de quienes trabajan bajo su dependencia. (Barros, 2006: p. 176). De acuerdo a esto
el Estado séria responsable por el hecho de sus dependientes en este caso del médico
tratante que diagnosticando a un paciente de una enfermedad cronica o terminal, éste
solicita la aplicacion de la MCA y ésta es negada causando un dafio al paciente, podria
establecerse que frente a la omision del médico tratante se configuraria una falta de servicio
que daria origen a la responsabilidad extracontractual del Estado regulada en el Art. 2314

el Codigo Civil pudiendo el Estado responder por el hecho propio o como tercero
civilmente responsable o bien de acuerdo al del Art. 2320 inciso 4 y 2322 del Codigo Civil

por ¢l hecho ajeno. (Rodriguez, 1999: p. 227).
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En cuanto a los requisitos de la presuncién por el hecho ajeno sefialaremos los

siguientes:

a).- Que exista una relacién de cuidado o dependencia entre el autor del dafio y el

empresario. (Barros, 2006: p. 185).

b).- Que el dafio sea ocasionado en el ambito de la dependencia o ejercicio de las funciones

del dependiente. (Barros, 2006: p. 185).
¢).- Que el dependiente haya incurrido en un delito o cuasidelito. (Barros, 2006: p. 185)

Cumplidas las condiciones se presume la culpa del empresario. Para desvirtuar la
presuncion éste debera probar que con la autoridad y el cuidado que su calidad le confiere y
prescribe , no ha podido iinpedir el hecho, segin disponen los articulos 2320 y 2322 del
Cédigo Civil.(Bairos, 2006: p. 185). La tendencia actual de los tribunales ha sido aplicar a la
responsabilidad preveniente de los perjuicios causados por el Estado o por los agentes de
éste, las normas contenidas en el titulo XXXV del Libro IV del Codigo Civil,

especificamente en los articulos 2314 y siguientes. (Carrefio, Lagos, Catalan 2010: p. 144).

Jurisprudencia.

Trataremos algunos fallos de la Excma. Corte Suprema, afio 2002 y los demas del afio
2016 a 2018 con el objetivo de observar la evolucién y establecer la tendencia de éste
maximo tribunal en cuanto a establecer la responsabilidad extracontractual del Estado a
partir del estatuto general de responsabilidad extracontractual establecido en el Caédigo
Civil.

e

Corte Suprema, 24 de enero 2002,

Rol N° 3.665-2000, un paciente ingreso a un hospital ptblico para que le efectuaran una
operacion de vesicula, fue atendido por su médico particular (y su equipo). Aparentemente
el médico acordd con el servicio publico la simple utilizacion de las instalaciones: Durante
la estadia en el hospital el paciente contrajo una infeccién, que no tenia relacién alguna con
la intervencién quirurgica realizada, provocando su muerte. La Corte Suprema rechazo el
recurso de casacion en el fondo interpuesto contra la sentencia de la Corte de Apelaciones

de Concepcion de 10 de agosto del aiio 2000, que condend al servicio de salud de
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Talcahuano al pago de una indemnizacion de 70 millones en favor del marido y de 40
millones en favor de cada uno de los dos hijos de la victima, debido a que se trataba de una
paciente privada, y los jueces de la instancia no tuvieron por acreditada la existencia de un
contrato entre el hospital y la victima, por tanto, la causa fue fallada como responsabilidad
extracontractual por culpa del servicio hospitalario, segin los articulos 2314 del Codigo
Civil.

El fallo de segunda instancia rechaz6 el argumento que no existe hospital en el mundo
que tenga un indice igual a cero de infecciones intrahospitalarias y que el hospital
demandado tuviera tasas inferiores a los indicadores nacionales, por ser un deber del
servicio erradicar tales infecciones, o detectarlas cuando ocurren para impedir su nefasta
accion. Segun la Corte de Apelaciones, si a pesar de ello una infeccidn ocurre quiere decir
que ha habido una falla estructural del servicio, y que, en todo caso, no parece justo que una
persona que se interna en un hospital para atenderse de una determinada enfermedad,
fallezca a consecuencia de otra distinta contraida en el mismo establecimiento. (Gaceta
juridica, 2002: p. 49y ss.). Se concluye de este fallo que frente a la omision del servicio y
déndose los presupuestos establecidos en la ley, el servicio es responsable
extracontractualmente generandose las sanciones correspondientes, debido a que la cirugia

se realizoé en dependencias de un hospital publico.

Corte Suprema 26 de enero de 2016.

Rol N°® 18.463-2015, sentencia que rechazd el recurso de casacion en el fondo
interpuesto por el servicio de salud de Chiloé, el que fue condenado por el tribunal de
primera insfancia a la indemnizaciones correspondientes por falta de servicio, la demandada
mterpuso dicha accion por el fallecimiento de su conyuge que experimentd una infeccion
mirahospitalaria luego de haber sido sometido a un intervencion quirargica El juez seiiala la
normativa aplicable en este caso que permite atribuir la responsabilidad del servicio de
salud Chiloé. A continuacién se reproducen algunos considerandos Poder judicial. (2016).
Ewcelentsima Corte Suprema de Santiago. http://suprema. poderjudicial.cl
SEPTIMO: Que para efectuar el andlisis de la accion interpuestas, debe tenerse en
consideracion que para la configuracion de este tipo de responsabilidad se requiere que el

hecho, tanto por accién u omision sea culpable, en este caso con una la falta de servicio y
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producto de ella se genere un dafio, estimandose por tal todo detrimento o menoscabo que
sufre una persona en su patrimonio o en su persona fisica y moral, siendo requisitos de este
dafio que sea cierto, esto es, que sea real y efectivo, el que debe lesionar un derecho o un
interés legitimo, que puede consistir en derechos patrimoniales o bien extrapatrimoniales,
como serian los principalmente afectados en esta causa. Considerando la regulacion que se
contembla en las normas contenidas en los articulos 2314 del Cédigo Civil, al sefialar que
el que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, es obligado a la
indemnizacion respectiva; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o
cuasidelito; en igual sentido el articulo 2329 del mismo cuerpo legal, establece que todo
daiio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe ser reparado por
ésta. En este sentido la responsabilidad civil reclamada tiene como fuente el dafio
ocasionado y, por lo tanto, éntra a operar cada vez que éste se produzca de manera al menos
culpable, entendiéndose por ésta la falta de servicio que necesariamente debe ser
acreditada.

OCTAVO: Que ofro de los requisitos exigibles para dar por establecida la responsabilidad
civil es que entre las conductas atribuidas al demandado y el dafio causado, exista una
relacion de causalidad; requisito que se desprende tanto de los referidos articulos 2314 y
2329 del Codigo Civil, como también de forma precisa el articulo 44 de la Ley de Bases
Generales de la Administraciéon del Estado, que establece que los 6rganos de la

administracion serdn responsables del dafio que causen por falta de servicio.

Las normas citadas del Cédigo Civil expresamente utilizan la expresion “que todo daiio
que pueda imputarse a negligencia de una persona”, siendo la causalidad necesaria, puede
tratarse de una conducta que implique una accion o una omisién que provoque la falta de

servicio causando un dafio.

Respecto de éste fallo la Corte de Apelaciones de Puerto Montt confirmé la sentencia
apelada, la Excma. Corte Suprema rechazo el recurso de casacion en el fondo interpuesto
por el servicio de salud, acogiendo el planteamiento del juez sustanciador de primera
mstancia. En todas estas sentencias se observa la tendencia de los tribunales en cuanto a
resolver la responsabilidad extracontractual del Estado por omisién de acuerdo al estatuto

general contemplado en el Cddigo Civil articulos 2314 y siguientes, debido a que se
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configuran todos los requisitos para que se genere dicha responsabilidad, constituyéndose

como causal directa del daifio la falta de servicio.
Corte Suprema, 31 de mayo de 2016.

Se rechaza el recurso de casacién en el fondo interpuesto por servicio de salud de
Chiloé, Rol N° 36.745-2015. Poder judicial (2016). Excelentisima Corte Suprema de Santiago.

hitp://suprema.podetjudicial.cl

El Servicio de salud fue condenado por el tribunal de primera instancia a las
indemnizaciones correspondientes por falta de servicio en relacion a la atencion de un parto
que tuvo como consecuencia la muerte del menor a las pocas horas de vida, frente a ello el
juez sustanciador al momento de resolver tomo en consideracion lo planteado en los

considerando que a continuacién se reproducen.

UNDECIMO: Que para efectuar el analisis de la accién interpuestas, debe tenerse en
consideracion que para la configuracion de este tipo de responsabilidad se requiere que el
hecho, tanto por accién u omisién sea culpable, en este caso con una la falta de servicio que
genera un dafio, estimandose por tal todo detrimento o menoscabo que sufre una persona en
su patrimonio o en su persona fisica y moral, siendo requisitos de este dafio que sea cierto,
esto es, que sea real y efectivo, el cual debe lesionar un derecho o un interés legitimo, que
puede consistir en derechos patrimoniales o bien extrapatrimoniales, como serian los
principalmente afectados en esta causa. Al respecto debe considerase la regulacién que se
contempla en las normas contenidas en los articulos 2314 del Codigo Civil al sefialar que el
que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, es obligado a la
indemnizacion respectiva; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o
cuasidelito; en igual sentido el articulo 2329 del mismo cuerpo legal, establece que todo
dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe ser reparado por
ésta. En este sentido la responsabilidad civil reclamada tiene como fuente el daio
ocasionado v, por lo tanto, entra a operar cada vez que éste se produzca de manera al menos
culpable, entendiéndose por ésta la falta de servicio que necesariamente debe ser

acreditada.
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DUODECIMO: Que ofro de los requisitos exigibles para dar por establecida la
responsabilidad civil es que entre las conductas atribuidas al demandado y el dafio causado,
exista una relacion de causalidad; requisito que se desprende tanto de los referidos articulos
2314 y 2329 del Cédigo Civil, como también de forma precisa, el articulo 44 de la Ley de
Bases Generales de la Administracion del Estado establece que los oOrganos de la
administracion seran responsables del dafio que causen por falta de servicio.

Las normas citadas del Codigo Civil expresamente utilizan la expresion “que todo dafio
que pueda imputarse negligencia a una persona”, por lo tanto la causalidad es necesaria, la
conducta puede ser una accién o una omision, resultando esencial que la falta de servicio
hayan sido la causa directa y necesaria del dafio. La Corte de Apelaciones de Puerto Montt
confirm¢é la sentencia de primera instancia, la que finalmente fue acogida por la Excma.
Corte Suprema que rec11a16 el recurso de casacion en el fondo interpuesto por el servicio de
salud de Chiloé. Aqui nuevamente observamos como los tribunales han sido categdricos en
aplicar el estatuto de la responsabilidad extracontractual del Estado contenida en el Codigo
Civil, por la omision que ha producido un dafio generando responsabilidad para el Estado,

constituyéndose la falta de servicio como la causa directa del dafio.

Corte Suprema, 3 de enero de 2017.

Causa N° 47.886-2016 recurso de casacion resolucion N° 15 de la Excma. Corte

* Suprema, sala tercera constitucional.

En esta causa se interpusieron recursos de casacion en la forma y casacion en el fondo
ambos deducidos por la demandada en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones de
La Serena, que confirmé el fallo de primera instancia que acogio la demanda ordenando el
pago de $160.000.000 a la actora por concepto de dafio moral contra el servicio de salud de
Coquimbo por falta de servicio en el debido cuidado de un paciente, omisién que se
constituyé en la causa basal que produjo la muerte de la madre y el dafio neurologico del
hijo. Lo principal en cada una de estas causas es lograr acreditar el nexo causal que produce
el dafio, la Excma. Corte Suprema lo establece de manera clara en el siguiente

considerando;
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DECIMO QUINTO: Que, en cuanto al yerro juridico denunciado, a través del cual se
pretende desconocer la existencia del vinculo de causalidad, se debe sefialar que, tal como
se ha expuesto en anteriores fallos sobre la materia, para que se genere la responsabilidad
por falta de servicio es necesario que entre aquélla y el dafio exista una relacion de
causalidad, la que exige un vinculo necesario y directo. En este mismo orden de ideas se
sostiene que un hecho es condicion necesaria de un cierto resultado cuando de no haber
existido ésta, el resultado tampoco se habria producido. Asi, se ha sostenido por la doctrina
que “El requisito de causalidad se refiere a la relacion entre el hecho por el cual se responde
y el dafio provocado”, “la causalidad expresa el mas general fundamento de justicia de la
responsabilidad civil, porque la exigencia minima para hacer a alguien responsable es que
exista una conexién entre su hecho y el dafio.” (Enrique Barros, Tratado de
Responsabilidad Extracontractual. Enrique Barros Bourie, primera edicién afio 2008,

Editorial Juridica de Chile, pagina 373). Jurisprudencia. (2017). app.vlex.com.

En este fallo al igual que en los anteriores observamos como la omisidn se constituye en
la causa que genera el dafio, siendo estos elementos claves para determinar la
responsabilidad extracontractual del Estado, aplicando para ello el estatuto de

responsabilidad extracontractual regulada en el Codigo Civil.
Corte Suprema, 25 de mayo de 2017.

Causa N°® 65.427-2016 casacion, resolucion N° 235282, de la Excma. Corte Suprema,

sala tercera constitucional.

En éste fallo como en los anteriores estamos en presencia de la aplicacion general de las
instituciones reguladas en el Coadigo Civil, esto es, no solo de la responsabilidad
propiamente tal sino también de la normas que regulan la prescripcion, tratandose de la
responsabilidad extracontractual del Estado se demanda por indemnizacién de perjuicios
por falta de servicios invocandose las normas contempladas en el Codigo Civil al Hospital
Base de Osorno. En el fallo de primera instancia se rechaza la demanda de indemnizacién
de perjuicios por haber prescrito la accion, la Corte de Apelaciones de Valdivia confirmé el
fallo de primera instancia y la Excma. Corte Suprema rechazd el recurso de casacion en el

fondo interpuesto por el demandante recurrente, debido a qué para el computo del plazo de

50



prescripcion se aplicaron e interpretaron de manera correcta por el juez sustanciador las
normas que regulan la prescripcion en materia de responsabilidad extracontractual del
Estado, a continuacion reproduciremos el considerando que permite entender el argumento

del maximo tribunal;

SEPTIMO: Que, por lo deméds, cabe sefialar que la argumentacién sostenida por el
recurrente no sélo carece de sustento en la normativa especial que rige la materia, sino que
incluso debe ser descartada desde la éptica de la interpretacion del articulo 2332 del Codigo
Civil. En efecto, en doctrina se ha discutido respecto del cémputo del plazo de prescripeion,
a proposito de la expresion “perpetracion del acto” que determina el inicio del cémputo del
plazo de prescripeion, toda vez que para unos, se identifica con la accién u omisiéon que
genera la responsabilidad, mientras que para otros, se refiere a la comisién del hecho
dafioso, por lo que es necesario, para computar el referido plazo, que el dafio se haya
manifestado. Tal discusion es determinante al resolver casos en que la manifestaciéon del
daiio es posterior a la accién u omision, refiriendo los autores partidarios de la ultima
posicion que si la victima no ha estado en condiciones de conocer el dafio, no es razonable
exigirle ejercer la accion, razén por la que el plazo de prescripcidon no puede comenzar a
correr en su contra, méaxime si el legislador para establecer la responsabilidad
extracontractual exige entre sus presupuestos la existencia del dafio, por lo que un requisito
minimo de coherencia determina que el plazo de prescripcion debe computarse desde que
se verifican todos los presupuestos de la responsabilidad, entre los que se encuentra, el

dafio.

Sin embargo, en el caso de autos, la referida discusién carece de relevancia, toda vez
que no se esta en presencia de dafios que se producen en un tiempo diferido, pues esta
asentado que el accidente cerebro vascular que sufrio Carlos Barria Barria, el dia 3 de
marzo de 2010, causé secuelas inmediatas, las que a juicio del recurrente tienen su origen
en la atencidn negligente que se atribuye al Servicio de Salud demandado, prestada ese dia.
Es mads, del estudio del libelo es posible constatar que la falta de servicio demandada esta
constituida por la omision del servicio respecto de una atencion oportuna y eficaz que,
segin denuncia, debid ser prestada el mismo dia que el paciente ingreso al servicio de

urgencias. Asi, al haberse producido el dafio el mismo dia de la consulta en urgencia, con
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indiferencia de la doctrina que se aplique, el resultado es el mismo, pues hay coincidencia
entre el acto y manifestacion del dafio, sin que aquello cambie por la circunstancia de
tratarse de un paciente secuelado, pues no es factible atender al dafio continuado, pues
aquello implicaria admitir la imprescriptibilidad de la accion. Jurisprudencia.

(2017).app.vlex.com

En este fallo observamos dos aspectos, primero que las normas del Codigo Civil en
materia de responsabilidad extracontractual son aplicables de manera integra a la
responsabilidad estatal, en éste caso especifico se observa como las instituciones de la
prescripcion son aplicadas para determinar el computo del plazo para ejercer una acciéon en
materia de responsabilidad extracontractual. Segundo se confirma que todo dafio producido
por una acciéon u omision de una entidad estatal encontrara su regulacion en la normativa
civil que ftrata la responsabilidad extracontractual Constituyéndose el régimen de
responsabilidad civil extracontractual en la regla general de aplicacion en la relacion de un

particular con el Estado.
Corte Suprema, 16 de mayo de 2018.

Causa N° 2378-2018 casacion resolucion N° 10 de la Corte Suprema sala tercera

constitucional.

Se presenta recurso de casacion en el fondo interpuesto por el demandado, en contra de
la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de La Serena, que confirmé la de primer
grado, con mayores argumentos y, ordend pagar en favor de la demandante, por concepto
de indémniaacién de dafio moral, la suma $150.000.000, con los reajustes e intereses
respectivos. Debido a que se logrd acreditar la falta de servicio como causa basal del dafio
ocasionado al recién nacido, asi queda establecido en el considerando que a continuacién se

reproduce;

DECIMO QUINTO: En este orden de ideas, la indemnizacién al dafio moral, tiene su
fuente en el hecho que quedo establecida la responsabilidad sanitaria de la parte demandada
en los dafios que sufrio la actora al nacer y, que no son objeto de discordia. Los jueces de la
instancia, a través de los medios de pruebas rendidos en el juicio, construyeron la existencia

del dafio moral sefialando que debido a las consecuencias médicas que sufrié la nifia por la
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falta de una actuacion oportuna y eficiente en el diagnostico, parto y cirugia de su madre, le
causaron dolor, sufrimiento y angustia que naturalmente provoca ver disminuidas de forma
permanente sus capacidades fisicas y mentales, con la certeza que no podra desarrollarse
normalmente ni valerse por si misma, es decir, se trata de un razonamiento debidamente
articulado y motivado sobre la prueba rendida, que autorizd a jurisdicentes a dar por

establecida la obligacion de indemnizarlo. Jurisprudencia. (2018).app.viex.com

En este fallo y en los anteriores observamos la tendencia que tienen los tribunales en
indemnizar el dafio moral ocasionado por omisién del servicio aplicando como régimen
general las normas del Codigo Civil en materia de responsabilidad para determinar la
responsabilidad extracontractual del Estado, sin perjuicio de las normas especiales que

rigen respecto de la falta de servicio entendida por la doctrina como la culpa en el servicio.
Corte Suprema, 22 de mayo de 2018,

Se condena por responsabilidad extracontractual del Estado por falta de servicio al
servicio de salud de O’Higgins por tardio tratamiento de infeccion intrauterina, Rol Excma.
Corte Suprema N° 43.002-2017, la parte demandante invocd la falta de servicio del servicio
de salud basado en las siguientes normas art. 38 CPR., art. 4 y 44 ley 18.875, art. 24 y 38
ley 19.966 y art. 2314, 2320, 2329 del codigo civil, frente a este planteamiento la Excma.
Corte Suprema acogid el recurso de casacion en la forma interpuesto dictando la
correspondiente sentencia de reemplazo que sefialo lo siguiente; el considerando décimo
segundo; “Que en este orden de ideas, estos sentenciadores han llegado al convencimiento
de que; como consecuencia de la falta de servicio atribuida a los demandados, manifestada
en la falta de diagnéstico oportuno de la infeccién intrauterina que afectaba a la
demandante, consecuencialmente, la tardanza en la interrupcion del embarazo se privo a la
demandante y a su hija por nacer de la oportunidad de recibir a tiempo un tratamiento
adecuado que evitara el desarrollo de una sepsis en el feto y, como consecuencia de
aquello, posiblemente salvar su vida, pérdida que corresponde ser indemnizada,
considerando décimo tercero “Que el articulo 2317 del Cédigo Civil dispone: “Si un delito
o cuasidelito ha sido cometido por dos o mas personas, cada una de ellas serd
solidariamente responsable de todo perjuicio procedente del mismo delito o cuasidelito

salvas las excepciones de los arts. 2323 y 2328. Todo fraude o dolo cometido por dos o mas
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personas produce la accion solidaria del precedente inciso. Sobre esta norma, ha sefialado la
doctrina “Lo caracteristico en estos casos es que el hecho tiene una orientacion final que es
compartida, de diferentes maneras por quienes intervienen en su ejecucion. Pero también
puede haber coparticipacién en un mismo hecho sin concertacién de voluntad o propésitos,
si simultaneamente concurren dos hechos negligentes en la comision del dafio, como ocurre
frecuentemente en accidentes del transito. La ley establece una regla de solidaridad para
estos casos en que los diversos hechos culpables pueden ser calificados como un mismo
hecho (articulo 2317) (Enrique Barros Bourie. Tratado de responsabilidad Extracontractual
Editorial Juridica de Chile. Afio 2014, pag. 422). Poder judicial. (2018). Excelentisima Corte

Suprema de Santiago. http://suprema.poderjudicial.cl
P g plisup

De todos los fallos analizados se desprende que la Excma. Corte Suprema ha establecido
que frente a la pmisién acontecida en un servicio de salud que provoca dailo, genera
responsabilidad para el servicio surgiendo la responsabilidad extracontractual para el
Estado, debiendo aplicarse el estatuto de responsabilidad extracontractual establecido en el
Codigo Civil, dando lugar a las indemnizaciones de perjuicios correspondientes
aplicandose en algunos casos las normas del articulo 2314 y siguientes del Codigo Civil por
el hecho propio y en otros casos las normas por el hecho ajeno contemplado en el articulo
2320 y 2322 del Codigo Civil. La omisién en el servicio que es tratada en cada uno de los
fallos que fueron analizados es lo que permite concluir que la omision en la aplicacién de la
medicina complementaria genera responsabilidad extracontractual del Estado, toda vez que
la aplicacién de este tipo de medicina es negada en un servicio publico de salud y a
consecuencia de ello se produce un dafio al paciente, siendo pertinente aplicar la normativa
de responsabilidad civil extracontractual regulado en el Codigo Civil, indemnizando para

estos efectos el dafio moral ocasionado al paciente.

Objetivos del capitulo.

1.- Se pudieron determinar las normas que regulan la responsabilidad del Estado en Chile a

nivel constitucional y legal.

2.- Establecer el deber de resguardo del Estado respecto del derecho a la proteccion de la
salud y la forma en que se ejecuta esta actividad, pudiendo incluirse como parte integrante
de la misma la MCA.
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3.- Que existiendo normas constitucionales y legales que fundamentan la existencia de la
responsabilidad del Estado se logrd concluir que el marco general de regulacion de la
responsabilidad estatal corresponde al Codigo Civil, que se encuentra regulado en el Titulo
XXXV del Cédigo Civil, a través del hecho propio o tercero civilmente responsable
contemplado en sus articulos 2314 y siguientes y por el hecho ajeno articulo 2320 y 2322,

existiendo estds opciones para hacer efectiva la responsabilidad extracontractual del Estado.

I11. Dafios en materia de salud, medicina complementaria y jurisprudencia

Introduccion al capitulo IIT

Este capitulo £ratarz'1 el dafio en el ambito de la salud, estableciendo que tipo de dafios se
producen en este campo, qué dafios son indemnizables y las especiales caracteristicas que
reviste este tipo de dafio y su regulacion. Ademds se analiza el dafio moral, algunas
nociones y el perjuicio causado al paciente. Se detallan algunos fallos con la finalidad de
establecer la tendencia de la Excma. Corte Suprema en cudnto al dafio moral y su
determinacion con el objetivo de equiparar el dafio sufrido por la omision de la MCA a un

dafio moral.

1.- Dafio en el ambito médico.

En la responsabilidad médica los dafios han ido creciendo exponencialmente junto con
ello la judieializacion de este tipo de causa. En 1989 ya se planteaba por la doctrina
nacional que frente a la vision general de responsabilidad civil comienzan a surgir
transformaciones, especificamente en la responsabilidad extracontractual con nuevos
perjuicios y riesgos, cuya importancia crece y para cubrirlos han de imaginarse soluciones
novedosas que no pueden enmarcarse en los limites y técnicas tradicionales de
responsabilidad civil. (Dominguez, 1989: p.136). Sabemos que el principio de la reparacion
integral del dafio se constituye en un derecho que da a la victima a ser restituida a la
situacion patrimonial que tendria si no hubiese sufrido el dafio, Este principio se encuentra

relacionado, con la idea de justicia correctiva, en cuya virtud quien es responsable de un
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dafio debe reparar el entuerto provocado, cumpliéndose con la finalidad del sistema de

responsabilidad civil que no es retributiva, sino reparatoria. (Barros, 2006: pp. 255-257).

Si a consecuencia de un actuar culposo el facultativo causa dafio a un paciente, no es
habitual requerir al mismo médico que haga desaparecer el perjuicio, aun cuando esto
pueda ser posible en ciertas hipotesis, no es posible volver la vida, ni las lesiones o
incapacidades irreversibles; pero ciertas intervenciones quirdrgicas o tratamientos de
traumatologia, verbigracia, admiten una segunda o una tercera alternativa, destinada a
corregir los errores iniciales, se prefiere solicitar al sujeto pasivo las indemnizaciones

correspondientes, esto es, una suma de dinero que intenta cubrir el menoscabo originado.

(Acosta, 1990: p. 390).

No hay duda que el dafio médico debe ser reparado, por tanto es preciso indicar qué

daflos pueden y deben ser reparados.

En la responsabilidad médica el dafio corporal se sitiia junto al dafio moral puro, ambos
por excelencia tienen lugar en la esfera de la responsabilidad civil médica, resultando ser
una de las afinrmaciones planteadas por una parte de la doctrina: el dafio o lesién a la
integridad fisica o psiquica es la consecuencia mas tipica en el ambito de esta
responsabilidad. (Vidal, 2018: p. 81). Corresponde ahora plantearse dos interrogantes ;Qué
debemos entender por dafio corporal? Y, seguidamente, ;Cudl es la relacién entre este dafio
y el dafio moral? Respondiendo a la primera pregunta, se entiende por dafio corporal
cuando hay una lesion a la integridad fisica o psiquica. Esta agresion debe manifestarse de
alguna-forma, pues la prueba del dafio corporal requiere que esta lesion sea constatable.
(Vidal, 2018: p. 82). En cuanto a la segunda interrogante, en estricto rigor, solo las lesiones a
bienes de la personalidad constituyen un dafio propiamente moral (entendido como lo
concerniente al fuero interno o al respeto humano); no lo son, por el contrario, el dolor
corporal, la angustia psicologica o la pérdidas de oportunidades para disfrutar de una buena
vida, que, sin embargo, se entienden inequivocamente pertenecientes a esta categoria. El
dafio corporal no es una categoria diferente del dafio moral y del patrimonial, y que lo
peculiar de esta especie de dafio radica en los efectos especificos que se siguen de las
lesiones, que pueden ser de naturaleza patrimonial y extrapatrimonial, los que deben ser

valorados por separados. (Barros, 2010: p. 287).En cuanto a los dafios ocasionados y su
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1

correspondiente indemnizacion, en el ambito de responsabilidad médica se han planteado
preguntas generales que son calificadas bajo el requisito de causalidad: la negligencia debe
haber sido determinante en la ocurrencia del daiio; el deber de diligencia que se tiene por
incumplido debe tener por fin proteger al paciente de los dafos efectivamente sufridos; el

dafio debe ser directo, en el sentido de ser objetivamente atribuible al ilicito. (Barros, 2006: p.

685).

El dafio puede consistir en la muerte, lesiones corporales, perturbaciones funcionales,
perjuicio econdémico, lucro cesante, dafio moral, etc. (Acosta, 1990: p. 391). El dafio en el
ambito médico se puede distinguir entre lo que se ha denominado dafio anterior, construido
por lo que se ha denominado la enfermedad o el mal que sufre o ha sufrido el paciente y es
la causa por la que se requiere la intervencion del facultativo, respecto de este dafio no
responde el médipo. Y el dafio agregado, es el que con su actuar agrega al que ya se ha
producido, el que de ser probado sera susceptible de ser reparado. (Guajardo, 2002: p. 153). La
existencia del dafio agregado tiene importancia tanto para la prueba de los dafios como para
su apreciacion. (Guajardo, 2002: p. 154). Es por ello que la apreciacién del juez debe ser
minuciosa, para determinar con precision el alcance del dafio anterior y la frontera con el
daiio agregado por causa de mal praxis. (Guajardo, 2002: p. 154). Por tanto la causalidad entre

el hecho acaecido y el dafio causado es uno de los elementos que permite en definitiva

~ determinar si el dafio es indemnizable o no.

(Qué dafios pueden ser indemnizados?

Pizarro sefiala, el dafio es un elemento esencial de la responsabilidad civil en general.
Sin dafio no hay nada que indemnizar. Los dafios por negligencias médicas no se
diferencian de hipétesis generales de responsabilidad civil. Debe distinguirse entre dafios
materiales y morales. En los primeros se distingue el daiio emergente representativo de los
gastos en que haya incurrido la victima: costo de la intervencion, traslados, insumos, etc. Y,
ademas, el médico puede quedar expuesto a indemnizar el lucro cesante que corresponde a
los ingresos no percibidos por la victima en razén de la negligencia. Asi, por ejemplo,
remuneraciones o parte de éstas al no haber trabajado la victima por un periodo de tiempo.
En cuanto al dafio moral, sin duda este rubro de indemnizacién ha adquirido una presencia

exorbitante en los tribunales de justicia. El dafio moral consiste en el dolor, pesar o angustia
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de la victima. Pero no se agota en esta manifestacion, sino que comprende también el dafio

estético, la pérdida de actividades recreativas o pérdida de capacidades fisioldgicas. (Pizarro,

2008: p. 542). Revista médica hitps://scielo.conicyt.cl

En el ambito médico los dafios acaecidos no tienen ninguna particularidad la,
responsabilidad médica no se constituye como una excepcién al principio, y los dafios que
se produzcan a raiz del acto médico culpable deben ser examinados conforme a los
elementos correspondientes al dafio en materia de responsabilidad civil extracontractual. Lo
que si constituye una peculiaridad es que a raiz del acto médico imputable se producen
dafios de singulares caracteristicas, especialmente sobre el cuerpo humano y en el ambito
extrapatrimonial, que ha hecho que la doctrina se preocupe especialmente de la reparacion

de ellos. (Guajardo, 2002: p. 159).

En el campo de la responsabilidad de la administraciéon médico sanitaria, frente a los
dafios causados algunos autores estan contestes en que el derecho de la responsabilidad que
tiende a la reparacion como principal fin, se encuentra gobernados por principios comunes.
Ello, sin embargo; no obsta reconocer que cuando se trata de la responsabilidad de la
administracion del estado pueden existir principios que la especifican en consideracion de
que ¢sta persigue, ademas, fines comunes a todos los individuos que integran la sociedad en
razon de los cuales realiza “actividades diferentes™ a las que estdn en manos de los sujetos
individuales. (Cardenas, Moreno, 2011: p.33). Es importante mencionar que tras la dictacion de
la ley auge del afio 2004, ésta normativa es la llamada a gobernar en primer término la
responsabilidad por dafios de la administracién medico sanitaria. Pero, por todo lo dicho
hasta éhora,_é parece razonable aceptar que antes las dificultades interpretativas o ante el
silencio de la ley, se pueda aceptar que los principios del derecho de dafios y reglas del
Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo Civil, cumplan un rol integrador y supletorio,

atendida su similar funcionalidad. (Cardenas et al., 2011: p.45).

De lo anterior se concluye qué, de acuerdo a lo planteado por la doctrina nacional en
cuanto a los requisitos y caracteristicas de los dafios ocasionados en materia
responsabilidad civil, son los mismos que proceden en materia de salud no constituyendo
una excepeion a la regla general. Lo que hace especial al dafio en esta materia son los tipos

de dafios que se producen debido a los intereses lesionados, como son la vida, la integridad
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fisica y la calidad de vida. Lo que sin duda encuentra reparacion o al menos se intenta

reparar a través de las indemnizaciones que establecen los tribunales de justicia.

2. Daiio moral, MCA, jurisprudencia.

Tomando en consideracion las especiales caracteristicas de la medicina complementaria,
esto es, ser un complemento de la medicina convencional ayudando a la restauracion del
paciente como también a mejorar su calidad de vida. El dafio que experimenta un paciente
al no recibir la medicina complementaria solicitada se traduce primero en un dalo fisico o
corporal, en virtud de la patologia que sufre y a consecuencia de ello se genera un dafio
moral, por esta razén, se analizard el dafio moral a la luz de la MCA con la finalidad de
establecer que el dafio ocasionado al paciente por la omision de esta medicina debe ser

reparado al igual que cualquier otro dafio médico.

El dafio es un‘ elemento esencial de la responsabilidad civil. Los dafios por negligencias
médicas no se diferenéian de hipotesis generales de responsabilidad civil. Debe distinguirse
entre dafios materiales y morales. Debe distinguirse entre dafios materiales y morales. En
los primeros se distingue el dafio emergente representativo de los gastos en que haya
incurrido la victima; costo de la intervencion, traslados, insumos, ete. Y ademas, el médico
puede quedar expuesto a indemnizar el lucro cesante que corresponde a los ingresos no
percibidos por la victima en razén de la negligencia. En cuanto al dafio moral que ha
adquirido una gran presencia en los tribunales de justicia, se puede decir que consiste en el
dolor, pesar o angustia de la victima, que no se agota en esta manifestacion, sino
comprende también el dafio estético, la pérdida de actividades recreativas o pérdida de
capacidades™fisiologicas. (Pizarro, 2011: p.45). Cuadernos de analisis juridico, responsabilidad médica.

http://derecho.udp.cl/

Entonces el dafio se puede conceptualizar como el perjuicio imputable a malicia o
negligencia de otra persona, puede consistir, sea en la disminucion efectiva del patrimonio
de un individuo, sea, en la limitacién o restriccion de las posibilidades y expectativas para
su desenvolvimiento nommal y para el ejercicio de su actividad, (Tapia, 2006; p. 218). Asi
entendida esta cuestion, podemos considerar, entonces, y en primer término, que hay dafio
cuando se destruye, total o parcialimente, una cosa que se encuentra en el patrimonio de la

victima, formando parte integrante d éste. (Tapia, 2006: p. 218). También lo hay, cuando es la
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victima misma la que experimenta el dafio o detrimento en su integridad fisica, ya que, si
bien es cierto que es muy dificil determinar el valor o la cuantia de un perjuicio de esta
naturaleza, no lo es menos que dicho perjuicio se traduce, por regla general, en la limitacién
y, lo que es peor, en la pérdida de la capacidad de trabajo de la victima, en la destruccion de
las aptitudes de ésta para el ejercicio de su actividad, por lo cual también debe ser

indemnizado. (Tapia, 2006: p. 218).

Basta la lesion de un interés legitimo y relevante de la victima para que se entienda que
ha sufrido un dafio reparable. Una definicion tan general del dafio plantea pocos problemas
en materia patrimonial, pero tratindose del dafio no patrimonial abre un amplio margen de
incertidumbres, pues es dificil precisar cuales son los limites de los intereses cautelados.
Sin embargo esa determinacién conceptual resulta fundamental desde la perspectiva de las
victimas (para conocer que dafios seran cubiertos) y de los responsables (para poder prever
razonablemente las consecuencias de sus actos). (Barros, 2006: p. 286). En el dafio moral se
pueden observar dos categorias: primero el dolor fisico o psiquico, que expresan los males
que sufre una persona, y el perjuicio de agrado, que se muestra en la pérdida de
oportunidades de la vida, que incluye perjuicio especificos consistentes en privaciones en
ambitos de la vida intelectual, sensitiva, sexual y familiar. (Barros, 2006: p. 288). Debido a esto
sera necesario comparar las intensidades relativas del dafio, asi, por ejemplo, los efectos de
una invalidez permanente y de una temporal no son iguales, lo mismo ocurre a partir de las
tribulaciones consecuentes como el menoscabo a la calidad de vida de una persona, es por
ello que es necesario jerarquizar los diversos tipos de dafios moral, atribuyéndoles valores
que guarden una razonable proporcionalidad. (Barros, 2006: pp. 288-289). Los dafios morales
son perjuic{;)s inconmensurables en dinero, esta inconmensurabilidad no impide en el
derecho moderno su compensacion. Razones de justicia correctiva y de prevencion hacen
preferible reconocer una indemnizacion basada prudencialmente en criterios imprecisos, a

dejar dafios relevantes sin indemnizacion alguna. (Barros, 2006: p. 288).

El daiio moral se sitia en el dafio no patrimonial capaz de comprender otros menoscabos
que no admiten apreciacion pecuniaria directa como, por ejemplo, el dafio corporal o
bioldgico, el dafio a derechos de la personalidad, el perjuicio estético o la pérdida del gusto

vital. (Corral, 2013: p. 143). Algunos autores plantean el tema de las dificultades para llegar a
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una nocioén de dafio moral, sefialando que no en vano se trata de uno de los puntos mas
controvertidos en la doctrina comparada, que aun después de transcurridos varios aiios
desde que el principio de reparacion de este dafio al menos en el ambito delictual ha sido
acogido y no ha logrado consenso alguno. (Dominguez, 2000: p. 43). No obstante lo anterior
Carmen Dominguez esta conteste con aquellos que conciben el dafio moral del modo mas
amplio posible, incluyendo alli todo dafio a la persona en si misma fisica o psiquica, como
todo atentado contra sus intereses extrapatrimoniales. Comprende pues el dafio moral todo
menoscabo del cuerpo humano, considerado como un valor en sf y con independencia de
sus alcances patrimoniales. Es decir la privacién de un miembro o una deformacion es un
dafio moral, porque la persona ya no es lo que fue antes, pero también puede haber por ese
hecho un dafio patrimonial, cual es la disminucion laboral. La reparacion de uno no
significa la del otro, pues se trata de dos ambitos que no han de mezclarse, si se quiere
reparar cabalmente al individuo. Por ello, tanto cabe reparar una mutilacién a un hombre
privado de bienes y trabajo, como aquel que ejerce una labor corporal importante y bien
remunerada. La tnica diferencia estd en que el segundo tendra ademés otro rubro de
compensacion: la privacion patrimonial. Comprendera asi el dafio moral el atentado a los
derechos de la persona, a su salud, a su estética, esfera de intimidad, libertad, honor,
sentimientos de afeccion. (2000: pp. 83-84). En términos generales, podemos decir, entonces, que
el dafio moral es aquel que consiste en la pérdida o lesion de un bien juridico que no tiene el

caracter de patrimonial. (Tapia, 2006: p. 43).

Se ha planteado que bajo la denominacion de dafio moral se comprende la lesion o
violacién de bienes y derechos de la persona. Son, por asi decirlo, daflos
extrapatrimoniales, y se indemnizan prescindiendo de que un ataque a aquellos bienes y
derechos tengan también repercusién en el patrimonio. Una difamacién a un profesional,
por ejemplo, aparte de lesionar su honra, puede repercutir en una pérdida de clientela. (Diez-
Picazo, Guillén, 2006: p. 546). La doctrina ha entendido al dafio moral como todo dafio no
patrimonial, capaz de comprender otros menoscabos que no admiten apreciaciéon pecuniaria
directa como, por ejemplo, el dafio corporal o bioldgico, el dafio a derechos de la

personalidad, el perjuicio estético o la pérdida del gusto vital. (Corral, 2013: pp. 143-144).
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Podriamos definir el dafio moral en el ambito de la salud diciendo, que se establece
siempre que un paciente es perjudicado en su salud corporal, lo que conlleva que se le
inflige un grave daiio moral que puede llegar a ser de mayor que el del dafio psiquico.

(Carrefio, Lagos y Catalan, 2010: pp. 82-83).

La jurisprudencia ha tratando desde hace largo tiempo el dafio moral, pudiendo
constatarse no menos de 12 definiciones de dafio moral v que la mayoria de ellos se
pronunciaban en el sentido de que el dafio moral no es més que un equivalente al pretium
doloris, vale decir, que él consistiria en el sufrimiento, dolor, molestia que el hecho ilicito
ocasiona en la sensibilidad fisica o en los sentimientos o afectos de una persona. Se toma el
término dolor en un sentido amplio. (Diez, 1997: p. 82). Para José Luis Diez Schwerter, el
dafio moral no sdlo comprende el pretium doloris, sino que el dafio moral consiste en la

lesion a los intereses extrapatrimoniales de la victima. (Diez, 1997: p. 82).

En sintesis la nocién de dafio moral se comprende de manera amplia, pero va mucho mas
alla de entenderla solamente a partir del pretium doloris, las circunstancias que rodean al
dafio moral son diversas. Por 1o tanto, no todo dafio extrapatrimonial es pretium doloris,
aunque todo pretium doloris, si es un dafio extrapatrimonial, hay mas bien una relacién de

geénero a especie. (Barrientos, 2008: p. 90). Revista chilena de Derecho, vol. 35. https://scielo.conicyt. cl

En la definicion de pretium doloris, el dolor y el sufrimiento son las manifestaciones de
la lesion en el espiritu o en el cuerpo, es una consecuencia, nunca ella misma. De esta
manera, la influencia de los estados animicos sobre las funciones organicas y cémo las
tensiones de cierta intensidad, pueden suscitar perturbaciones funcionales, a saber,
hipertensiongs, taquicardias o problemas endocrinos o cutaneos, son una manifestacion en

si misma y no una consecuencia necesaria del daflo extrapatrimonial. (Barrientos, 2008: p. 92).

Revista chilena de Derecho, vol 35. https:/scielo.conicyt.cl

De acuerdo a lo ya expuesto en cuanto a qué debe entenderse por daiio moral y, tomando
en consideracion su nocién amplia, podriamos calificar al dafio producido por la omisién de
la aplicacién de la MCA, como un dafio moral extrapatrimonial e indemnizable, debido a
que la omision en su aplicacion trae como consecuencia para el paciente que la solicitd un
perjuicio en su salud que afectard directamente su calidad de vida o el llamado perjuicio de

agrado, que se muestra en la pérdida de oportunidades de la vida, que incluye perjuicios
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especificos consistentes en privaciones en ambitos de la vida intelectual, sensitiva, sexual y
familiar. (Barros, 2006: p. 288). El perjuicio ocasionado puede recaer en una persona
diagnosticada con una enfermedad crénica con la que vivira el resto de su vida o se puede

tratar de una persona que se encuentra con una enfermedad terminal.

Con el objetivo de graficar en qué casos es posible aplicar la responsabilidad
extracontractual del Estado por omisién en la aplicacion de 1la MCA, causando un dafio al

paciente, sefialaremos dos grupos de casos:

Pacientes que han sido diagnosticados con enfermedades crénicas, tales como; Artritis
Reumatoide, Artrosis, Esclerosis multiple, Parkinson, Fibromialgia, Cefaleas cronicas,
Depresiones (bipolar y endégena), Portador de VIH entre otras, las que siendo tratadas con
MCA, entregarian la posiﬁilidad al paciente de mejorar su calidad de vida y continuar

viviendo con mayor normalidad.

Dentro de este primer grupo de casos podemos distinguir enfermedades cronicas que
experimentan dolor fisico como, por ejemplo, Artritis Reumatoide, Artrosis, Esclerosis
Multiple, Parkinson, Fibriomialgia, Céfaleas crénicas, Portador de VIH entre otras. Y las
que no experimental dolor fisico, tales como: Depresiones en general, Esquizofrenias,
trastornos de personalidad entre otras, en este subgrupo generalmente encontramos

enfermedades que afectan la salud mental de la poblacién.

En ambos casos los pacientes experimentan enfermedades cronicas, pero en el primer
sub grupo encontramos a individuos que no solamente sufren de una patologia grave y
permanente,, sino ademas experimentan dolor fisico que muchas veces hace imposible
desarrollar una vida con normalidad, en este caso el dafio moral ocasionado al paciente por

la no aplicacidn de la MCA afecta directamente la calidad de vida de las personas.

En el segundo subgrupo encontramos de preferencia aquellas enfermedades que atafien a
la salud mental de los individuos, sin duda ellos también padecen una enfermedad cronica
y, si bien no experimenta dolor fisico en la mayoria de los casos, todos sufren un dolor
interno que no es posible de comprender por aquellos que no han padecido algunas de estas
enfermedades, consecuencia de ello, la cuantificacion de este tipo de dolor que experimenta

cada paciente es muy dificil de determinar, debido a que no nos enfrentamos a un dolor
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fisico, sino a un dolor psiquico, sicolégico o una lesién en el espiritu como lo denomina
Barrientos, que debe ser apreciado y determinado por un especialista en la materia. No cabe
duda que este dolor interno afecta directamente la calidad de vida de toda persona que lo
padece, asi lo ha sefialado la OMS y las estadisticas nacionales que ha ordenado realizar el
MINSAL, las que se encuentran contenidas en el primer capitulo de esta tesis, en estas
circunstancias el dafio moral se manifiesta en la pérdida de la calidad de vida que se
encontraria subsumido en el perjuicio de agrado que experimenta una persona siendo
esencial la aplicacion de la MCA, para desarrollar una vida con mayor normalidad en todos

los ambitos.

En un segundo grupo de casos encontramos a pacientes que sufren de enfermedades
terminales, aqui la MCA tiene como objetivo ser paliativa del dolor, esto es, aminorar el
dolor fisico sufrido por el paciente en sus ultimos dias de existencia, aqui podemos

mencionar todos los tipos de cdncer en su fase terminal, como también el sida entre otros.

En los dos grupos de casos y en todas las enfermedades mencionadas anteriormente el
dafio moral se manifiesta en la pérdida de la calidad de vida que podria constituirse como
un perjuicio de agrado que experimentan los pacientes. (Barros, 2006; p. 288). De esta manera,

el dafio en la calidad de vida de las personas se puede comprender como dafio moral.

Marcelo Barrientos sefiala, que entender el dafio moral como una mezcla de las
consecuencias del dafio y el dafio en si mismo representa una limitaciéon de concepto
indemnizable en los dafios extrapatrimoniales. Esto es lo que se logra en la definicion de
pretium doloris. El dolor y el sufrimiento son las manifestaciones de la lesion en el espiritu
oenel cuerf)‘o, es una consecuencia, nunca ella misma. De esta manera, la influencia de los
estados animicos sobre las funciones organicas y como las tensiones de cierta intensidad,
pueden suscitar perturbaciones funcionales, a saber, hipertensiones, taquicardias o
problemas endocrinos o cutdneos, son una manifestacion en si misma y no una

consecuencia necesaria del dafio extrapatrimonial. (Barrientos, 2008: p. 92). Revista chilena de

Derecho, vol. 35. hitps://scielo.conicyt.cl

Continuando con esta nocion amplia de dafio moral, Enrique Barros, plantea; en cuanto a la

jerarquizacion del dafio moral que él considera necesaria hacer, menciona entre otras a la
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calidad de vida de una persona con el fin de atribuir valores que guarden una razonable

proporcionalidad. (Barros, 2006: pp. 288-289),

De la nocién amplia de dafio moral desarrollada por la doctrina nacional, el dafio
ocasionado a la calidad de vida de una persona por la omisién en la aplicacion de la MCA
por parte del Estado a través de sus centros de atencidén de salud publica constituiria un
dafio moral que siendo probado en juicio daria lugar a una indemnizacion de perjuicios. El
dafio moral sera indemnizable siempre que sea probado en el proceso su existencia, de lo

contrario no puede ser objeto de indemnizacion. (Corral, 2013: p. 141).

3.-Jurisprudencia en torno al dafio moral.

Corte Suprema 10 de septiembre de 2015.

Rol N° 6.727-2015, la sentencia de 10 de septiembre de 2015, rechazo el recurso de
casacion en el fondo -interpuesto por el Hospital Felix Bulnes, el que fue condenando a
pagar por concepto de dafio moral a los recurridos la suma de $100.000.0000 por
negligencia en el pérto de la recurrida con resultado de muerte de su hijo. La sentencia de la
Corte de Apelaciones de Santiago confirm¢ el fallo de primera instancia, este ultimo fallo
contiene en uno de sus considerandos los factores que permitieron al juez de la instancia

fijar la indemnizacién por dafio moral, los que a continuacién reproduciremos. Poder judicial.

(2015). Excelentisima Corte Suprema de Santiago. hitp://suprema.poderjudicial.cl

VIGESIMO: Que en cuanto a la determinacion del monto del perjuicio ocasionado, si bien
es muy complejo asignar un valor pecuniario a un dolor emocional y precisar con ello,
cuanto vale una vida, ya que desde el punto de vista econémico ello es invaluable, aparece
al menos como un resarcimiento justo para quien, sin tener el control de los

acontecimientos, se vieron privados de disfrutar su paternidad.

VIGESIMO PRIMERO: Que apreciando en conciencia los hechos y la forma cémo
sucedieron los acontecimientos, se fijara un monto prudencial de $100.000.000.- (cien
millones de pesos) a titulo de dafio moral, asignandosele $50.000.000.- (cincuenta millones

de pesos) a cada conyuge demandante.
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En este fallo observamos la tendencia de los distintos tribunales en diferentes instancias
en admitir, establecer e indemnizar el dafio moral cuando se ha producido un dafio no sélo
en la salud y vida de las personas, sino también cuando se ha producido una lesion en el
espiritu como lo califica Marcelo Barrientos, esta lesion se origina como consecuencia de la
negligencia acaecida al momento del parto produciéndose la muerte del hijo, el
considerando vigésimo establece que es muy dificil asignar un valor pecuniario a la pérdida
de un hijo, solamente se busca resarcir en alguna medida el dafio ocasionado a los padres
que se veran impedidos de disfrutar su paternidad. En esta sentencia el dafio moral es
comprendido y calificado en un sentido amplio, considerando el perjuicio de agrado que
experimentan los padres, quedando entregada su cuantia a la discrecionalidad de los jueces

en consideracion a las circunstancias que rodean al daiio moral.

Corte Suprema 16 de mayo de 2016.

Rol N° 18.124-2015, con fecha 16 de mayo del afio 2016, se dicta la sentencia del
méximo tribunal que rechaza el recurso de casacion en el fondo deducido por el
demandado, confirmando el fallo de la Corte de Apelaciones de la Serena Rol IC. 260-
2015, de fecha 7 de septiembre de 2015, que confirmo el fallo de primera instancia y sélo
lo revocd en cuanto a rebajar el monto fijado por dafio moral, en cuanto al dafio moral esta

Nlustre Corte se pronuncio al respecto, sefialando lo siguiente en uno de sus considerandos.

Poder judicial. (2016). Excelentisima Corte Suprema de Santiago. hitp://suprema.poderjudicial.cl

UNDECIMO: “En lo que toca al dafio moral cabe tener presente que es oportuno consignar
que, respecto del mismo, su monto debe determinarse de conformidad a lo que dispone el
articulo 41 de la Ley N° 19.966, norma que sefiala que: "La indemnizacion por el dafio
moral serd fijada por el juez considerando la gravedad del dafio y la modificacion de las
condiciones de existencia del afectado con el dafio producido, atendiendo su edad y
condiciones fisicas", de esta manera, si se considera que el actor naci6 el 28 de diciembre
de 1941, al momento de ocurrir los hechos contaba con 67 afios de edad, en cuanto a la
gravedad del dafio éste resulta evidente desde que resulté con la amputacion de su piena
izquierda desde la rodilla hacia abajo. Esa amputacién le ha significado un serio daiio que
se ha visto focalizado en varios aspectos, en primer lugar en el pretium doloris, el

sufrimiento que ha experimentado el actor.”
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En cuanto al fallo de primera instancia también es necesario reproducir el razonamiento
para la determinacion del dafio moral lo que consta en el considerando que a continuacién

se transcribira

VIGESIMOTERCERO: “Que finalmente y en lo tocante al dafio moral que el actor avaliia
en la suma de $ 2.000.000.000 ( dos mil millones de pesos), entendido este como el
sufrimiento, dolor o afliccion espiritual moral y afectiva que ha debido sufrir el actor,
corresponde acceder a ¢l compensandolo monetariamente, pues tales sentimientos
necesariamente han debido ante una situacién como la vivida y que ademas se acredita la
testimonial rendida por el actor, en tales circunstancias, el tribunal esta facultado para
regular prudencialmente el monto de este capitulo indemnizatorio y atendiendo a criterios
de equidad y justicia y por otro lado teniendo en cuenta que al momento de regular el
monto de la indemnizacién por este daiio extra patrimonial, cabe considerar ademas de su
caracter de reparacion compensatoria, la situacion y realidad general tanto del pais como
del demandante, respecto de lo cual cabe advertir que no tiene cabida indemnizaciones
desproporcionadas a tales realidades, las circunstancias que han sido debidamente
determinadas durante el proceso este juez estima como suma prudencial y tnica de dinero,
a titulo de indemnizacion por el dafio moral provocado y que la demandada debera pagar al
actor la suma de $ 80.000.000 (ochenta millones de pesos ).”

En la sentencia de primera instancia y, segun se aprecia en su considerando vigésimo
tercero el dafio moral es comprendido desde un punto de vista restringido, estableciendo
que el actor ha experimentado un sufrimiento, dolor o afliccion espiritual moral y afectiva,
correspondiendo indemnizar este rubro de dafio. No obstante lo anterior el dafio moral sélo
se esta equffaarando al pretium doloris sufrido por el demandante y, en ningin caso se ha
mencionado ni considerado el dafio que experimentara en su calidad de vida, en atencion a
las implicancias que tiene la amputacién de extremidades en una persona con una edad
avanzada, dafio que resulta ser consecuencia de la negligencia médica del Servicio de
Salud. Consideramos que este fallo también debi6 considerar como parte del dafio moral la
pérdida de la calidad de vida que experimentara el actor a consecuencia del actuar
negligente y, haberlo considerado al momento de avaluar el monto de la indemnizacion,

debido a que en la doctrina nacional se ha ido desarrollando una nocién de dafio moral que
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no sélo implica el pretium doloris, sino también todas las consecuencias que rodean al dafio
ocasionado.
Corte Suprema 13 de noviembre de 2017.

Rol 99.898-2016, el 13 de noviembre de 2017 se dicta la siguiente sentencia de
remplazo en atencion al dafio producido por el actuar médico.

La demandante expone en su libelo pretensor que el Hospital Regional de Concepcién
Guillermo Grant Benavente, ante la evidencia de presentar ella un aborto retenido, incurrid
en falta de servicio al mantenerla durante 12 dias con tratamiento de Misotrol, esto es,
desde el 24 de febrero de 2013 hasta el 7 de marzo del mismo afio, en circunstancias que la
recomendacion del Ministerio de Salud, a través de las Orientaciones Técnicas para la
Atencién Integral de Mujeres que presentan un Aborto y otras Pérdidas Reproductivas,
sefiala que tal sustancia sélo debe administrarse hasta 4 veces cada 4 horas y, si con ella no
se obtiene la dilatacion del cuello uterino a fin de provocar el aborto, puede hacerse un
legrado, procedimiento que no se le practicd, asi como tampoco se le realizé una micro
cesarea para extraer el feto fallecido. Explica la demandante que el Misotrol en exceso
produce hemorragia vaginal y rotura uterina, consecuencias que se produjeron en su caso
por la administracion excesiva de ese compuesto, derivando en complicaciones que la
llevaron a perder su utero y quedar estéril de por vida, configurandose de esta forma una
falta de servicio en materia sanitaria, que deriva en la consiguiente obligacion

indemnizatoria.

A consecuencia de lo anterior el servicio de salud de Concepcién fue condenado por
falta de servicio estableciéndose indemnizacién por el dafio causado, es importante
reproducir el “considerando décimo primero que deja establecido que debe entenderse por
dafio moral y que la concepcion a la que adscribe la Excma. Corte Suprema es de cardcter

amplia.

DECIMO PRIMERO: “Que, en lo que concierne al dafio moral, si bien no existe un
concepto univoco, su acepcién mas restringida se relaciona con el pesar, dolor o afliccion
que experimenta la victima, que es lo que se conoce como pretium doloris. Sin embargo,
esta vision ha dado paso, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, a considerar una

concepeion mas amplia de tal concepto, a fin de reparar todas las especies de perjuicios
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morales y no solo el pretium doloris, toda vez que en cada una de ellas hay atentados a
intereses extrapatrimoniales diversos. Asi, la profesora Carmen Dominguez Hidalgo ha
manifestado sobre el punto: "Estamos con aquellos que conciben el dafio moral del modo
m4s amplio posible, incluyendo alli todo dafio a la persona en si misma fisica o psiquica,
como todo atentado contra sus intereses extrapatrimoniales. Comprende pues el dafio moral
todo menoscabo del cuerpo humano, considerado como un valor en si y con independencia
de sus alcances patrimoniales". Y agrega: "En suma, el dafio moral estara constituido por el
menoscabo de un bien no patrimonial que irroga una lesion a un interés moral por una que
se encontraba obligada a respetarlo” ("El Dafio Moral", tomo I, Editorial Juridica de Chile,

2002, paginas 83)”. Jurisprudencia. (2017). https://app.viex.com
pag

A diferencia del fallo anterior, la Excma. Corte Suprema deja de manifiesto que el dafio
moral debe entenderse de manera amplia, no s6lo debe comprender el pretium doloris
sufrido, sino que todas las consecuencias que afectan a la persona y, que encuentran su
origen en el actuar negligente, en este caso la madre no solo tuvo dafio en su salud, también
experimento la muerte de su hijo y junto con ello la imposibilidad de ser madre de manera
biolbgica, constituyéndose este dafio en un perjuicio de agrado, que se traduce en la pérdida
de oportunidades de la vida, que incluye perjuicio especificos consistentes en privaciones

en ambitos de la vida intelectual, sensitiva, sexual y familiar. (Barros, 2006: p. 288).

Corte Suprema 24 de enero de 2018.

Rol N° 33.865-2017, en esta sentencia se casa en la forma de oficio la sentencia de la
Corte gie Apelaciones de Valparaiso de 24 de mayo de 2017, dictando la correspondiente
sentencia de.remplazo de fecha 24 de enero de 2018, condenando al Servicio de Salud Vifia
por concepto de dafio moral por la muerte de la hija de los recurrentes a la suma de
$120.000.000, importante es destacar el considerando décimo de la sentencia de remplazo
que hace referencia a la nocion y determinacion del dafio moral, la que a continuacién se
transcribird.  Poder  judicial.  (2018).  Excelentisima  Corte  Suprema de  Santiago.

http://suprema.poderjudicial.cl

DECIMO: “Que, respecto del dafio moral, si bien no existe un concepto univoco, su
acepcion mas restringida se relaciona con el pesar, dolor o aflicciéon que experimenta la

victima y que se conoce como pretium doloris. Sin embargo, esta vision ha dado paso,
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tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, a considerar una concepcion mas amplia de
tal concepto, a fin de reparar todas las especies de perjuicios morales y no sélo el pretium
doloris, toda vez que en cada una de ellas hay atentados a intereses extrapatrimoniales
diversos. Asi, la profesora Carmen Dominguez Hidalgo ha manifestado sobre el punto:
"Estamos con aquellos que conciben el dafio moral del modo més amplio posible,
incluyendo alli todo daiio a la persona en si misma — fisica o psiquica —, como todo
atentado contra sus intereses extrapatrimoniales. Comprende pues el dafio moral todo
menoscabo del cuerpo humano, considerado como un valor en si y con independencia de
sus alcances patrimoniales”. Y agrega: "En suma, el daflo moral estara constituido por el
menoscabo de un bien no patrimonial que irroga una lesion a un interés moral por una que
se encontraba obligada a respetarlo" ("El Daiflo Moral", tomo I, Editorial Juridica de Chile,
2002, paginas 83 y 84).” Ofro fallo mas que demuestra la tendencia de los tribunales en
concebir al dafio moral desde un punto de vista amplio, con el fin de poder resarcir de

manera mas acabada el daiio sufrido por las personas.

Corte Suprema 8 de marzo de 2018.

En estos autos Rol N° 35.764-2017 juicio sobre indemnizacion de perjuicios, seguido
ante el Primer Juzgado Civil de Punta Arenas, caratulados “A.C.E.V. con Hospital Clinico
de Magallanes”, la parte demandada dedujo recurso de casacion en el fondo en contra de la
- sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de la referida ciudad que, en lo que importa
_al recurso, confirmo el fallo de primer grado que acogio la accién y condend al demandado
a pagar la suma de $80.000.000 por concepto de dafio moral, para ver el planeamiento del
maximo" tribunal, reproduciremos el siguiente considerando. Jurisprudencia. (2018).

-
https://app.vlex com

SEXTO: “En lo concreto, el hecho fundante de la demanda, en este caso la omision
reprochada al demandado, es la falta de atencién médica oportuna y competente sufrida
durante la hospitalizacién por don Claudio Fabian Mancilla Arismendi, quien fallecid a las
18:10 horas del dia 22 de marzo de 2010, cuatro dias después de habérsele realizado una
apendicetomia, producto de haber evolucionado térpidamente luego de ésta con un cuadro
de shock séptico progresivo lo que provoco la muerte del paciente. La existencia del dafio

moral se encuentra acreditado, refiriendo que no cabe duda de las actuaciones omisivas del
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demandado, las que se tradujeron en el fallecimiento del paciente, produciendo a su hija un
inmenso dolor, en tanto debié afrontar ello a corta edad, al punto que, conforme los
testimonios aportados, repiti6 el tercer afio basico que cursaba en esos momentos”. En este
fallo se constata como el dafio ocasionado va mas alla de una lesion psiquica o sicoldgica
que claramente se ha producido, pero también el dafio abarca el perjuicio de agrado, que se
muestra en la pérdida de oportunidades de la vida, que incluye perjuicio especificos
consistentes en privaciones en ambitos de la vida intelectual, sensitiva, sexual y familiar.

(Barros, 2006 p. 288).

En los fallos desarrollados, observamos que el dafio moral ha intentado ser reparado
mediante una indemnizacién de perjuicios, en consideracion a las especiales caracteristicas
que reviste este dafio. Hay consenso en que el dafio moral no sélo comprende el pretium
doloris, sino también comprende la afectacion a la calidad de vida de una persona, la lesion
al perjuicio de agrado que experimenta un individuo. La reparacion del dafio moral busca
lograr una reparacion integral del dafio en la mayoria de los aspectos de la vida de una
persona. Por otro lado la MCA busca complementar a la medicina convencional con el fin
de restaurar, restablecer la salud y la calidad de vida de los individuos, es por ello que su
aplicacion ha revestido tanta importancia en nuestro sistema de salud, consideramos
pertinente sefialar qué cuando un servicio de salud se enfrenta a un paciente que sufre de
una determinada patologia y éste solicita la aplicacion de la medicina complementaria y
esta aplicacion es negada, podemos encontrar dos tipos de dafios primero un dafio causado
a la salud del paciente (dafio corporal) y a consecuencia de este dafio se origina un perjuicio
en la calidad de vida o un perjuicio de agrado, pudiendo identificar este tipo de dafio a un
dafio moral.'Le corresponde al sistema judicial indemnizar a la persona que logra establecer
que hubo una omisién en la aplicacion de la MCA, por parte de un servicio publico que se
sitio de manera voluntaria en la obligacién de proporcionarla como lo vimos en el primer

capitulo, constituyéndose la omisién en la causa del dafio moral sufrido por el paciente
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Este capitulo ha permitido cumplir los siguientes objetivos.

1.- Analizar el dafio en materia de salud concluyendo que no existen particularidades en
esta materia y rigen las normas del dafio reguladas en materia civil, sin dejar de tomar en
consideracion las especiales caracteristicas que reviste el dafio en el drea de la salud, lo que

ha sido desarrollado tanto en la doctrina como jurisprudencia nacional.

2.- Sistematizar el dafio moral, y en especial lo que ocurre en materia de salud a nivel
nacional en el ambito de doctrina y jurisprudencia, como se pudo observar hay consenso en
aplicar la nocién de dafio moral en un sentido amplio, tomando en consideracion esta
nocion se concluye que la omision en la aplicacion de la MCA ocasiona un daiio a la salud
corporal del paciente y a consecuencia de ello se produce un dafio moral que perjudica la

calidad de vida de un paciente.
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CONCLUSIONES

El proposito de este estudio fue establecer la existencia y aplicacion de la MCA en nuestro
pais en la red publica de salud, siendo necesario situarse en el dmbito de la MCA, se
entregaron definiciones aceptadas a nivel internacional y establecidas por la OMS, que

permitieron comprender en qué consiste este tipo de medicina.

Se logré determinar que el organismo encargado de reglamentar y fiscalizar la MCA en
Chile es el MINSAL, labor que ha sido desarrollado a través de la normativa que ha sido
dictada a partir del afio 2005 por este organismo, para continuar en el afio 2008 con
diferentes estudios que fueron encargados a diferentes instituciones especializadas en la
materia, con el objetivo claro de desarrollar la aplicacion de la medicina complementaria en
centros de atencion de salud publica. Actualmente el Estado no sélo se encuentra
proporcionando medicina convencional a la poblacién sino que ha comenzado a entregar de
manera voluntaria y paulatina MCA como un complemento a la medicina convencional, a
través de los centros de atencion existentes en la red publica, siendo acogida y aceptada por
los profesionales de la salud como también por la ciudadania debido a los resultados
beneficiosos que han experimentado los pacientes sometidos a este tipo de tratamientos.
Destacar que la OMS es el organismo internacional responsable de estimular, fomentar y
establecer las directrices a través de las cuales los paises que pretendan aplicar MCA deben
‘seguir para lograr una implementacion segura y eficaz de este tipo de medicina, todo esto
.encuentra regulado en los documentos Estrategia de la OMS sobre Medicina Tradicional
2002-2005 y 2014-2023.

Una vez determinada la existencia y aplicacion de la MCA en la red publica de salud, fue
necesario plan;earse ¢Qué ocurriria si un paciente usuario de la red piiblica de salud solicita
la aplicacion de la MCA y su aplicacién es omitida? Para responder a esta pregunta tuvimos
que acudir a las normas que regulan la responsabilidad del Estado en Chile a nivel
constitucional y legal. Establecer el deber de resguardo del Estado respecto del derecho a la
proteccion de la salud y la forma en que se ejecuta esta actividad, pudiendo incluirse la
MCA en esta categoria de derechos.

Que existiendo normas constitucionales y legales que fundamentan la existencia de la
responsabilidad del Estado se logréd concluir que el marco general de regulacién de la

responsabilidad estatal corresponde al Codigo Civil, que se encuentra regulado en el Titulo
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XXXV del Cédigo Civil, a través del hecho propio y tercero civilmente responsable
contemplado en sus articulos 2314 y siguientes y por el hecho ajeno articulo 2320 y 2322,

existiendo estds opciones para hacer efectiva la responsabilidad extracontractual del Estado.

Una vez que logramos esclarecer la responsabilidad extracontractual del Estado frente a la
omision de la MCA, consideramos relevante la posibilidad de analizar el dafio en materia
de salud concluyendo que no existen particularidades en esta materia y rigen las mismas
normas del dafio reguladas en materia civil, sin dejar de tomar en consideracién las
especiales caracteristicas que reviste el dafio en el area de la salud, lo que ha sido
desarrollado tanto en la doctrina como jurisprudencia nacional. Correspondié también
sistematizar el dafio moral, y en especial lo que ocurre en materia de salud a nivel nacional
en el ambito de doctrina y jurisprudencia, como se pudo observar hay consenso en aplicar
la nocion de dafio moral en un sentido amplio, tomando en consideracidon esta nocion se
concluye que la omision en la aplicacion de la MCA ocasiona un dafio a la salud corporal
del paciente y a consecuencia de ello se produce un dafio moral que perjudica la calidad de

vida de una persona.
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