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RESUMEN

En el presente trabajo abarcaremos principalmente dos cuestiones; Trataremos de corroborar el reconocimiento
en la dogmitica nacional de los deberes precontractuales de informacion y consejo presentes en el contrato médico, y por
otro; analizar a través de casos prdcticos la posibilidad de aplicar un sistema de unitario de medios de tutela conformado
por la indemmnizacion, nulidad y adaptacion del contrato, los cuales permitan actuar como un sistema de remedios por

incumplimiento ante la infraccion de dichos deberes efectuados en fase precontractual.
Palabras Claves

Deberes precontractuales- deber de informacion- deber de consejo- sistema de articulacion-

indemnizacion- nulidad- adaptacion de contrato- Ley N.? 20.584- medios de tutela- contrato médico.
ABSTRACT

In this work we will mainly cover two issues; We will try to corroborate the recognition in the national
dogmatic of the precontractual duties of information and advice present in the medical contract, and also; analyze
through practical cases the possibility of applying a unitary system of means of protection conformed by the
compensation, nullity and adaptation of the contract, which allow acting as a system of remedies for non-compliance

with the violation of said duties carried out in the pre-contractual phase .
Keywords

Pre-contractual duties- duty of information- duty of advice- articulation system-

compensation- nullity- adaptation of contract- Law N.° 20.584- means of tutelage- medical contract.

INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto proporcionar un concepto de deber precontractual a través
de la identificacion y analisis de sus elementos ya que en nuestro ordenamiento no existe definicion
legal. También analizaremos la justificacion e importancia de estos deberes en las tratativas
preliminares y cual es la manera en que pueden afectar a los contratantes, clasificaremos los deberes
respecto a tipicos- atipicos y los identificaremos en la Ley N.” 20.584 que regula los Derechos y

Deberes que tienen las personas en relacién con las acciones vinculadas a su atencion de salud.



En el segundo capitulo nos enfocaremos principalmente en el contrato médico y dos deberes
que se encuentran presentes en esta materia que son el deber de informacion, trataremos brevemente
el consentimiento informado, nos referiremos a la jurisprudencia, doctrina, historia de la ley, modelo
comparado y el deber de consejo, entendiendo que opera simultineamente y de manera

complementaria con el primero.

Posteriormente, en el capitulo final nos referiremos a las consecuencias de la infraccién de los
deberes precontractuales y siguiendo la propuesta de la profesora PATRICIA LOPEZ sobre la
construcciéon de un supuesto unitario que aglutine la nulidad, indemnizacién y adaptacion del contrato,
lo que permite que el acreedor organice de mejor forma su estrategia de proteccion en sede
precontractual y que los pueda ejercitar, segun el caso, en forma autbnoma o concurrente, crearemos
diferentes hipotesis en las que identificaremos los supuestos que pueden concurrir en cada caso y

luego de un analisis, propondremos cual es el medio de tutela que podria aplicarse.



CAPITULO 1
1. LOS DEBERES PRECONTRACTUALES EN EL CONTRATO MEDICO

El objetivo de este capitulo preliminar, es doble. Por una parte, nos referiremos a los deberes
precontractuales atendiendo a sus elementos, concepto, justificaciéon. Ademas, clasificaremos su
caracter: tipico o atipico. En segundo lugar, identificaremos cudles son los deberes precontractuales

en un contrato médico.

1.1) Concepto de los Deberes Precontractuales

Los deberes precontractuales se refieren a la etapa de negociaciones preliminares la cual
comienza cuando las partes se ponen en contacto por primera vez, teniendo por objetivo conversar y
analizar las distintas situaciones, condiciones, extension y expectativas del futuro contrato, buscan
negociar y discutir sobre él y tiene como fin inmediato la elaboracion de la oferta, para la creaciéon de

las condiciones y clausulas en el contrato.'

Las tratativas preliminares no se refieren al acto o negocio juridico en su sentido mas estricto,
ya que no derivan efectos juridicos de manera inmediata. Tal como lo sefiala el profesor DIEZ PICAZO?,
podemos considerarlos como hechos juridicos que constituyen la materia prima para la elaboracion
del contrato, pero debemos hacer presente que dicho periodo no se encuentra regulado

normativamente y que no contamos con una definicién en nuestro ordenamiento juridico.

A partir de lo anterior, en una primera aproximacion debemos extraer los elementos que nos
permitan esbozar un concepto de deber precontractual. En tal sentido, podemos enmarcar a los
deberes precontractuales en las tratativas preliminares etapa en que las partes realizan tratos, los cuales
no obligan a contratar, pero si a resarcir, ademas, las partes gozan de absoluta libertad de retirarse de
las negociaciones, ya que carecen del elemento volitivo imprescindible para el perfeccionamiento del
contrato’. También deben adecuar su conducta segin lo imponga la buena fe objetiva y subjetiva.’, la
primera se puede comprobar en la medida que se van desarrollando las negociaciones, devela- en quien

desarrolla los tratos- la intencién de contratar o, al menos integrar, el proceso conducente al contrato

1 OPAZO BARRIENTOS, ROBERTO. ‘Fundamento de los deberes precontractuales en las tratativas preliminares”,
Revista digital Nuevo Derecho: Creare Scientia In Tus, diciembre de 2013 p.2.

2DIEZ PICAZO, LUIS. “Fundamentos de derecho civil patrimonial”, tomo 1, sexta edicién, Civitas, Madrid, 2007. pp.
311 yss.

> OPAZO BARRIENTOS, ROBERTO. Ob. Cit. p.3

4 BOETSCH GILLET, CRISTIAN. “La buena fe contractnal”, Editorial Juridica de Chile, 2011.
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proyectado y sobre todo enmarcarse dentro de las negociaciones preliminares (antes del
perfeccionamiento del contrato) y la segunda rige en todo momento la tratativa preliminar. El
elemento subjetivo es determinante de la responsabilidad precontractual y corresponde a la conducta

desplegada y su menor o mayor cercania con la esperada en alguien que actia de buena fe.’

Como una cuestion preliminar, el destacado profesor INIGO DE LA MAZA GAZMURL, hace una
distincion respecto de los deberes precontractuales de informacion, la cual aplica analégicamente al

concepto de los deberes precontractuales.

Es asi como, al respeto del analisis de la expresion “deber”, es dable dirigir la atencion a la
razo6n de utilizar el vocablo “deberes” y por qué no referirnos a “obligaciones precontractuales”. Para
responder, es necesario tener en cuenta que, la idea de deber juridico evoca un imperativo de conducta,
en cambio, la de “obligacién” se utiliza para expresar el enlace entre un derecho y un deber,’ pues es
cierto, que toda obligacién involucra un deber, pero no significa que se puedan utilizar estos conceptos

indistintamente.

En esta primera fase, no existe un enlace entre deber y derecho subjetivo, esto es, que no
existe un derecho de prestacion, en virtud del cual, una vez cumplido, - por ejemplo, el deber de
precontractual de informacién- se pueda exigir su cumplimento forzoso. Podrfamos comprender a los
deberes precontractuales, individualmente considerados, como un deber juridico que es impuesto por

una norma la cual, no le atafie un derecho subjetivo de otra persona.’

Siguiendo, en su analisis, y con el propésito de definir, y mas aun, fijar un concepto de deberes
precontractuales, cabe hacer presente que la respuesta ofrece cierta dificultad como ya mencionamos
anteriormente, pues no existe una regla o una figura juridica dentro de nuestro ordenamiento que la

proporcione explicitamente.

Los deberes precontractuales se pueden comprender como “todas aquellas obligaciones, que
tienen como origen la buena fe objetiva, y en virtud de la cual, las partes deben guiarse en el ejercicio
de las negociaciones preliminares, esto es, durante la formacién, y con anterioridad al

perfeccionamiento del contrato”. Dichas obligaciones, se ven determinadas por la existencia de una

5 BARRIENTOS ZAMORANO, MARCELO. “Daiios y deberes en las tratativas preliminares de un contrato”, Editotial
Legal Publishing, 2008. pp. 47 y 48.

6 DE LA MAZA GAZMURI, INIGO. “Los limites del deber precontractual de informacion”, Bditorial Aranzadi, 2010,
p. 60. N

"DE LA MAZA GAZMURI, INIGO. Ob. Cit. p. 60.



relacién de confianza y equidad, en que la finalidad de dichos deberes es cautelar cada parte de sus
intereses y patrimonio, de cualquier dafio que pueda surgir con ocasiéon de las negociaciones

preliminares.”

As{ mismo, y siguiendo lo dicho por ROSENDE, los deberes precontractuales deben
comprenderse desde la 6ptica de la buena fe, definiéndola como aquella responsabilidad que se origina
desde las negociaciones preliminares hasta el perfeccionamiento del contrato mismo, en atencién a la
confianza que se genera razonablemente, por estar negociando equitativamente el contrato,
encontrarse finalizado o préoximo a finalizar. Este comportamiento debe entenderse de caracter
honesto, leal y veraz, ademas de cumplir con todo lo que requiere para una sana negociacion, y asi

mismo debe procurarse mantener la plena libertad de los pre-contratantes’.

Como tercera posible definicién, en Derecho comparado, se entiende que los deberes
precontractuales son aquellos deberes de conducta del hombre en el prélogo negocial, susceptibles de
generar una responsabilidad precontractual, la cual tiene su fundamento en el concepto de fe in
contrabendo, fundamentada en el concepto de la buena fe objetiva, que puede ser exigible

exclusivamente a las partes cuando entran en negociaciones, originadas por el contacto social."

Siguiendo. Y con objeto de determinar cual es el concepto mas completo, es que nos hemos
planteado el objetivo de verificar cada uno de los elementos que deben considerarse. Y es asi como
en doctrina, se pueden encontrar diversas manifestaciones de los elementos que determinan a los
deberes precontractuales. Con todo, atendiendo a los fundamentos de VON JHERING, autor de la
doctrina culpa incontrabendo, quien entiende que las partes de una negociacion tienen deberes reciprocos

que nacen en razén de las tratativas preliminares'’.

Y asi sumado a lo anterior, en el derecho contemporaneo, encontramos la proteccion de la
seguridad y de la confianza, la primera estd en la fase precontractual”, considerada como un tépico

esencial del periodo de formacién negocial, orientada en el concepto de la buena fe objetiva®, pues

8 OPAZO BARRIENTOS, ROBERTO. Ob. Cit. p .6.

9 ROSENDE ALVAREZ, HUGO. “Algunas consideraciones sobre la responsabilidad precontractual”, Editorial
Universitaria, 1979, p. 74

10 MONSALVE CABALLERO, VLADIMIR. “La buena fe como fundamento de los deberes precontractuales de conducta:
Una doctrina enropea en construccion”. Revista de derecho, Universidad del Norte, 30: 30-74, 2008, pp. 44-45.

1 BARROS BOURIE, ENRIQUE. “Tratado de responsabilidad extracontractual”, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2007, p. 1000.

12BARROS BOURIE, ENRIQUE. Ob. Cit. p. 1003.

BMONSALVE CABALLERO, VLADIMIR. Ob. Cit. p. 42.
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asi lo expresa la literatura juridica germanica, expresion clara, de la relevancia de este elemento - la

confianza-.

Sin embargo, aun cuando proteja la confianza, creada en la contraparte durante el proceso de
negociacion, de ninguna manera se pueden constituir obligaciones que nazcan sin el consentimiento
de los contratantes'*. Por tanto, reiteramos que estos tratos no constituyen de manera alguna un acto
o negocio juridico en sentido estricto, ni tampoco para introducir riesgos imprevisibles por el hecho
de iniciar negociaciones. De ahi que el deber de c#zdado, deba entenderse, en cierto aspecto, como la

completa desconsideracion de /z confianza creada.

La buena fe,- entendida como un elemento fundamental-, es un estandar abierto y flexible el
cual se debe aplicar atendiendo a las circunstancias particulares, y de ahi, la dificultad de poder definir
los deberes precontractuales con precision'®, por tanto, el comportamiento que se exige por el
ordenamiento debe ser acorde a la probidad, aplicado en todas las etapas que constituyan las
obligaciones, puesto que la sociabilidad y la ética requieren de un minimo de /ealtad y honestidad en el
desarrollo de los intereses privados, puesto que la contraparte tiene derecho a que su interlocutora se
comporte conforme a la buena fe o a la equidad y cuyo origen no se encuentra — en los casos de

tratativas contractuales- en los contratos, sino que en la ley"’.

El Derecho comparado, especificamente, en la jurisprudencia italiana, reconocia desde el afio
1956, que en la formacién del contrato e independiente del grado de vinculacién, la ley imponia una
obligacién de correccién y buena fe.'®. Este reconocimiento sigue hasta la actualidad, que se evidencia
con el proceso de modernizaciéon del movimiento de armonizacién y unificacion del Derecho privado
de la Unién Europea, entendido en su sentido mas amplio, abarcados los sistemas juridicos estatales,

el Derecho comunitario y el moderno zus commmune. En tal sentido se puede afirmar que son abundantes

14 ROSENDE ALVAREZ, HUGO, “Algunas consideraciones sobre la responsabilidad precontractual”, Editorial
Universitaria, 1979, p. 74. En nuestra jutisprudencia, CORTE SUPREMA, rol N.° 1872/2010, (considerando quinto)

15 BARROS BOURIE, ENRIQUE. Ob. Cit. pp. 1003

16 BARROS BOURIE, ENRIQUE. Ob. Cit. p. 1003. En nuestra jurisprudencia sefiala: “Sin embargo, no es
posible definir esos deberes con precisién, porque la buena fe es un estandar abierto, que solo puede ser aplicado
atendiendo a las circunstancias. Por eso, su concrecién depende de la particular relaciéon que surge entre las partes a partir
de la oferta o de las primeras tratativas contractuales.” rol N.° 1872/2010. considerando tercero.

17 ROSENDE ALVAREZ, HUGO. Ob. Cit. pp. 70-72.

18 ROSENDE ALVAREZ, HUGO. Ob. Cit. pp. 70.
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los pasos dados para positivizar los deberes precontractuales, asi como las consecuencias derivadas de

su incumplimiento, que tienen su fundamento en la buena fe®.

Pues bien, teniendo en cuenta los elementos sefialados por la doctrina y jurisprudencia,
pretendemos defender, y sugerir modestamente, la definiciéon correcta, que es aquella que involucre

todos los topicos correspondientes.

Por tanto, los deberes precontratuales, son aquellas obligaciones de conducta emanadas de la
Buena Fe objetiva que deben realizar las partes en el prélogo negocial, susceptibles de generar una
responsabilidad precontractual, la cual tiene su fundamento en el concepto de fe in contrabendo, esto es,
desde las negociaciones preliminares hasta el perfeccionamiento del contrato mismo, en que el
comportamiento y relacion de los contratantes debe ser de caracter honesto, leal, veraz y debe procurar
entre ambos la confianza, equidad, incluyendo todo lo que requiere una sana negociacion, siendo su

finalidad la de cautelar los intereses y patrimonio de las partes.

Es importante hacer presente que en estas etapas preliminares se reconoce una desigualdad,
ya que normalmente existira una parte que contara con mayor conocimiento respecto del contrato que
se realizara y sobre la base de esta discordancia de informacion es que nacen obligaciones reciprocas

entre estas lo que se desarrollara mas adelante respecto al deber de informacion en el contrato médico.

1.2) Justificacién de los Deberes Precontractuales

Tanto en la doctrina nacional, como la extranjera, esta conteste en reconocer la existencia y

plena validez de los deberes precontractuales.”’ Sin embargo, no existe consenso en nuestro

19 GARCIA RUBIO, MARIA PAZ y OTERO CRESPO, MARTA. “Ta responsabilidad precontractual en el Derecho
contractual  enrgpeo”, en  Revista Indret Para El  Analisis Del Derecho 2 (2010), ver en
http://www.indret.com/pdf/731 es.pdf. ; SCHULZE, REINER, “Deberes precontractuales y conclusion del contrato en el Derecho
contractual eurgpeo”, ADC, pp. 29-58, 2006, (espec., p. 31). Este autor comparte el reconocimiento de los deberes
precontractuales; sin embargo, difiere respecto al principio en que se basan, sefialando que el principio general basico del
derecho comunitario es la libertad de contratacién, coincidente a que sobre este punto con todos los Estados miembros,
pero, sin duda, por el hecho de que en si mismo representa un principio auténomo del Derecho privado comunitario,
resultante de los valores en que se inspiran los TUE y TCE, puesto que la filosoffa en que se inspira la economia de
mercado y el libre comercio entre los Estados miembros lleva consigo la autodeterminacién, tanto para determinar si se
desea concluir un contrato, como para fijar su contenido.

20 OPAZO BARRIENTOS, ROBERTO. Ob. Cit. p. 6; BOETSCH GILLET, CRISTIAN. Ob. Cit. pp. 20-27,
MONSALVE CABALLERO, VLADIMIR. Ob. Cit. pp. 45; MONSALVE CABALLERO, VLADIMIR. Ob. Cit. p. 484;
SAN MARTIN NEIRA, LILIAN, “Responsabilidad precontractual por ruptura de negociaciones contractuales.”. Corte Suprema, rol
N.° 1872/2010”, en Revista Chilena de Detecho, 40, N © 1 (2013), pp. 314-322, asi como la jutisprudencia nacional;
CORTE SUPREMA, rol N.° 37430/2015 (considerando quinto), donde se sefiala “Que entre los deberes precontractuales
de quienes participan de las tratativas preliminares esta el deber de lealtad, que exige llevar adelante las negociaciones de
buena fe, esto es, con el propésito efectivo de celebrar un contrato”; CORTE SUPREMA, Rol N.° 58029/2010
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ordenamiento y doctrina respecto al fundamento de los deberes previos que deben cumplir los futuros

contratantes.?!

La importancia de la justificaciéon de los deberes precontractuales se origina por una sustancial
necesidad de los contratantes, pues la relacién existente en la fase preliminar es incipiente, pero de
enorme relevancia tedrica- practica, considerando que parte importante de los contratos libremente
discutidos supone una etapa de discusion previa a su celebracion, la cual se da en la mayorfa de los
casos, conscientes de lo que significa el riesgo de intercambiar informacioén durante las negociaciones.
Esto, evidentemente, originara una relacién temerosa, fundada en la desigualdad™, puesto que, siempre
habra una parte que tendra mayor conocimiento respecto del negocio que se esta realizando, en
atencion a que son dos desconocidos que pretenden celebrar un contrato. Por tanto, se hace necesaria

la proteccién de la precaria relacién que existe entre los pre contratantes.”

La doctrina tradicional ha velado por la proteccion de los vicios del consentimiento, como asf
también respecto a los vicios redhibitorios™, pues asume que las partes son libres de contratar dentro
de su esfera de autonomia privada. Desde esta perspectiva, es fundamental la proteccion de la etapa
precontractual, puesto que en esta fase — en las tratativas preliminares®- puede verse alterada la genuina
intencion de obligarse®. Es asi como también encuentran su fundamento de necesidad, en atencién a

razones econémicas, - especificamente respecto del deber de informacién-, ya que ninguna de las

(considerando tercero) “En la etapa previa existen deberes precontractuales que pueden hacerse descansar en la buena fe
objetiva, de forma de imponer, en determinadas circunstancias, peculiares deberes de informacién, que aseguren una
negociaciéon justa y no basada en un aprovechamiento que el derecho no tolere.”; CORTE SUPREMA, rol N.°
14243/2013 (considerando decimo). CORTE SUPREMA, Utrtrea con CorpBanca, Rol N.° 218/2011, considerando
decimotercero.

2ABOETSCH GILLET, CRISTIAN. Ob. Cit. pp. 20, 21, ALCALDE SILVA, JAIME. “Dasios y deberes en las
tratativas preliminares de un contrato”, en Revista Chilena de Derecho Privado, 21 (2009), pp. 279-287; OPAZO
BARRIENTOS, ROBERTO. Ob Cit. en el sentido que “Este principio no es, por ende, mas que una consecuencia del fin
de proteccion de la norma que dicho articulo contiene, y del cual surge para las partes el deber de obrar conforme a la
buena fe como un principio del Derecho de una especial configuracién, entendiéndolo como poseedor de una fuerza
imperativa directa, capaz de ser una fuente directa creadora de normas concretas de conductas, como de derechos y
obligaciones, plenamente exigibles por los miembros de una relacién subjetiva”

2DE LA MAZA GAZMURI, INIGO. Ob. Cit. p. 171, en lo que se refiere a que “existe un conjunto de relaciones
contractuales en que el legislador ha considerado que las partes deben ser tratados como si fueran desiguales, (...)
entendiendo que la parte no es capaz de proteger adecuadamente sus propios intereses, y por lo mismo, - y asumiendo que
la otra parte se encuentra en una mejor posiciéon para hacerlo. Se le impone el deber de informar”

2 BARRIENTOS ZAMORANO, MARCELO. Ob. Cit. p.174.

2* BARROS BOURIE, ENRIQUE. Ob. Cit. p. 1018; definido como “referentes a las calidades de las cosa o
servicio, que son o pueden ser presumirse conocidas por la parte que lo posee o presta el servicio y que resultan
determinantes en la decisiéon contractual de la contraparte.”

2 Las tratativas preliminares — entendida como los actos que los interesados y sus auxiliares llevan a cabo con el
fin de elaborar, discutir y concertar el contrato.

26 BARROS BOURIE, ENRIQUE. Ob. Cit. p. 1000
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partes debiera incurrir en una especie de inversion para obtener informacion respecto de lo que se

quiere contratar, puesto que significarfa un desincentivo para estos efectos.”

As{ mismo, en clertas relaciones contractuales, es posible verificar que, entre las partes, se da
una desigualdad en la posicion negocial que suele caracterizar la situaciéon de los consumidores y
proveedores en las relaciones de consumo. Dicha desigualdad, se condice con la presencia de
asimetrias informativas™, es decir, por las ventajas que, en términos de informacién, posee una de las
partes sobre la otra. Lo que ha sugerido DE LA MAZA GAZMURI, es que las equivocaciones de una de
las partes, no solo se explicaria por la falta de informacién, sino también por problemas de racionalidad
imperfecta, la cual consiste en que la informacién se suministra, pero el consumidor no es capaz de
hacer un buen uso de ella, de ahi que la técnica predominante que se ha empleado, sea la imposicion

de deberes precontractuales de informacién.”

1.3) Clases de Deberes Precontractuales: Tipicos y Atipicos

Los deberes precontractuales generalmente son atipicos, pero se encuentran de manera
excepcional reconocidos en nuestro ordenamiento juridico como en la jurisprudencia nacional,
explicitamente en algunas normativas. Dependeran del tipo de contrato frente al que nos encontremos,
pero podemos identificarlos en la Ley del Consumidor, asi como también en la Ley de Etiquetado y
finalmente en la Ley N-° 20.584 que regula los Derechos y Deberes que tienen las personas en relacién

con acciones vinculadas a la atencién de salud.

Algunos deberes precontractuales no han sido establecidos por el legislador, pero a pesar de
que no se encuentren una norma concreta que los consagre, existe un principio general del que pueden
extraerse, lo que origina el deber de cumplimiento dentro del iter contractual, pues, la jurisprudencia™
los aplica de igual forma, reconociendo su fundamento en la buena fe, entendido como un principio
del derecho de una especial configuracion, poseedor de una fuerza imperativa directa, capaz de ser

una fuente creadora de normas concretas de conductas, exigibles por los miembros de una relacién

27 BARROS BOURIE, ENRIQUE. Ob. Cit. pp. 1004.

B DE LA MAZA GAZMURI, INIGO. Ob. Cit. pp. 21-23, BARROS BOURIE, ENRIQUE. Ob. Cit. disponiendo
el autor que “en los deberes de informacién subyace el principio de derecho privado, en cuya virtud el lego que negocia
con un experto debe ser igualado, al menos en lo esencial, en la informaciéon que dispone el especialista”.

2 DE LA MAZA GAZMURI, INIGO. Ob. Cit. p. 120.

30 ; SAN MARTIN NEIRA, LILIAN, “Responsabilidad precontractual por ruptura de negociaciones contractuales.” Corte
Suprema, rol N.° 1872/2010”, en revista Chilena de Detecho, 40, N ° 1 (2013), pp. 323. “lo que petrmite afirmar a nuestro
patecer, que los deberes precontractuales nacidos de la buena fe son vélidos y poseen fuerza”.

13



subjetiva’’, mientras que otros entienden como fundamento el deber de cooperacién entre las partes
que integra la idea misma de contrato™, emanacion directa del articulo 2314 del Codigo Civil, que

consagra el principio general de no dafiar a otro.

Por tanto, de lo anterior podemos afirmar que nos encontramos ante la imposibilidad de poder
definir o establecer un catalogo exhaustivo de los deberes precontractuales, a priori, pues siguiendo
como fundamento el principio de negociar de buena fe, asi como también actuar con el deber de
cuidado™, da origen a un estandar abierto, que se aplica atendiendo a las circunstancias, por lo que su
concrecion atendera a las particularidades de la relaciéon que surge entre las partes a partir de la oferta

o de las primeras tratativas contractuales.**

Siguiendo con el analisis de aquellos deberes, a la luz de Ley N.° 19.496 sobre Proteccion de
los Derechos del Consumidor, donde encontramos la regla general contenida en del articulo 3 b)*, su
tenor indica que, a diferencia de lo que sucede en el derecho comin de los contratos, existe un deber
general del proveedor de suministrar informacién al consumidor en la etapa previa a la formacion del
consentimiento, estableciéndose un amplisimo deber precontractual de informar para el proveedor.™
También se verifica, pero de manera mas particular con el supuesto del articulo 32 *’y del articulo 37%,

con un alcance extremadamente amplio. Si bien, se encuentra establecido el deber de informar, no

3 MONSALVE CABALLERO, VLADIMIR. Ob. Cit. p. 47- 58, Asi mismo sefiala Vladimir Monsalve que en la
p- 45 que el “El principio de buena fe, se extiende en el contenido de eticidad de cada acto que deba examinarse a la luz
de las circunstancias particulares, direccionando las conductas humanas y en especial los actos y contratos que gobiernan
la convivencia, de tal forma que estas prescripciones generales siempre seran aplicadas, no solo al acuerdo contractual,
sino que también estaran llamadas a gobernar todo el proceso tanto de formacién, como el de perfeccionamiento y
¢jecucion” BARRIENTOS ZAMORANO, MARCELO, “E/ Resarcimiento del dario moral en Esparna y Enropa”, Editorial Ratio
Legis, Salamanca, 2007, p. 47, sefiala que la Escuela Alemana e Italiana durante el siglo XIX y siglo XX logré unificar sus
criterios, comprendiendo a la buena fe como fuente de las obligaciones y de los limites impuestos a la conducta humana.
En que los deberes secundarios de conducta adquieren gran importancia en la etapa precontractual, donde la fuente legal
de estos deberes accesorios o secundarios de conducta se haya en una norma dispositiva de caracter superior y es el
principio de la buena fe, el cual gobierna absolutamente todas las relaciones negéciales existentes.

32 Como ensefiaba Emilio Betti (1890-1968) y nos recuerda, citando al maestro italiano p. 84.

3 BARROS BOURIE, ENRIQUE. Ob. Cit. p. 1003.

3* BARROS BOURIE, ENRIQUE. Ob. Ciz. p. 1000.

% Son derechos y debetes basicos del consumidor: b) El derecho a una informacién veraz y oportuna sobre los
bienes y servicios ofrecidos, su precio, condiciones de contratacion y otras caracteristicas relevantes de los mismos, y el
deber de informarse responsablemente de ellos.

%DE LA MAZA GAZMURL, INIGO, “E/ suministro de informacion como técnica de proteccion de los consumidores: 1.0s
deberes precontractuales de informacion”, en Revista de Derecho Universidad Catdlica de/ Norte 2 (2010), pp. 21-46.

37 Articulo 32: “en la medida en que se limitan a contratos celebrados por medios electrénicos, y a aquellos en
que se aceptare una oferta realizada a través de catdlogos, avisos o cualquier otra forma de comunicacion a distancia”

38 En el sentido que se limita a los actos de consumo en que se conceda crédito directo al consumidor.
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resulta posible enunciar taxativamente cual sea la informacién que un consumidor promedio necesita

para formar adecuadamente su voluntad, por tanto, debe atenderse a las circunstancias del caso.”

El deber de informacién también se encuentra tipificado en el Articulo 2° de la Ley N.° 20.600,
precepto que exige que, durante las tratativas preliminares, el futuro contratante o consumidor, debera
conocer la informacién nutricional, expresada en las etiquetas o envases, de manera que este al
momento de contratar, cuente con la informacion veridica, en aras de la proteger del consentimiento

de las partes. *

La evolucion doctrinal, jurisprudencial y la descodificacion, vienen a complementarse con la
entrada en vigencia de la Ley N.° 20.584 de 2012* que ratifica de manera explicita los deberes
precontractuales establecidos a favor de los pacientes, como el de informaciéon® y el derecho a la
confidencialidad® y el deber de consejo, entregando su reglamentacién a la Ley N.° 20.584 y a la
potestad Administrativa. Asf lo plantea la enunciacion del articulo 10 inciso 1° de la Ley N.? 20.584,
en que el contenido del deber de informacién, es amplio, pero atendiendo a las caracteristicas

individuales del paciente™.

Por tanto, el deber de informacién se encuentra tipificado tanto directamente como
indirectamente en nuestro Derecho, puesto que su incumplimiento puede acarrear responsabilidad
por parte del infractor, el cual se encuentra recogido por nuestra legislaciéon en forma muy dispersa y
sobre materias relativamente distintas. Tales casos son el articulo 1861 de nuestro Cédigo Civil, que

establece el deber de informacién relativo al contrato de la compraventa, asimismo encontramos

% DE LA MAZA GAZMURI, INIGO. Ob. Cit. p. 45.

40 “Los fabricantes, productores, distribuidores e importadores de alimentos deberan informar en sus envases o
etiquetas los ingredientes que contienen, incluyendo todos sus aditivos expresados en orden decreciente de proporciones,
y su informacién nutricional, expresada en composicién porcentual, unidad de peso o bajo la nomenclatura que indiquen
los reglamentos vigentes.”

4 PIZARRO WILSON, CARLOS, “E/ Contrato Médico. Calificacion, Contenido y Responsabilidad”, en Revista Chilena
de Derecho 41, (2014), pp. 825-843

4 Articulo 10: Toda persona tiene derecho a ser informada, en forma oportuna y comprensible, por parte del
médico u otro profesional tratante, acerca del estado de su salud, del posible diagnéstico de su enfermedad, de las
alternativas de tratamiento disponibles para su recuperacion y de los riesgos que ello pueda representar, asi como del
pronéstico esperado, y del proceso previsible del postoperatorio cuando procediere, de acuerdo con su edad y condicion
personal y emocional”.

# FIGUEROA GARCIA-HUIDOBRO, RODOLFO, “Autonomia de los pacientes y responsabilidad de los miédicos”,
en DE LA MAZA GAZMURI, INIGO. “Cuadernos de andlisis Juridico”. Coleccion Derecho Privado, Santiago, Ediciones
Universidad Diego Portales. pp. 199-221.

4 EL autor expresa que se distingue, ya sea la edad, el estado de salud, su nivel de comprensién y otras que
refieran a la individualidad del paciente” p. 100, PIZARRO WILSON, CARLOS, “En oposicion al consentimiento hipotético
informado”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso 44 (2015) 97-120
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dentro de la Ley N.? 19.496 de Proteccion al Consumidor, modificado por la Ley N.® 20.555, 1a cual
en su articulo 32 contiene una norma mucho mas especifica que la contenida en el Cédigo Civil®. Y
mas precisamente se encuentra reconocido a proposito del saneamiento de la eviccién establecida en

los articulos 1859, 1930 inciso cuarto, 2188 y de los vicios redhibitorios ubicados en los articulos 1933,

2192y 2003 del Cédigo Civil.*

Por lo dicho anteriormente, podemos concluir que, dentro del ordenamiento juridico chileno,
los deberes precontractuales se pueden concretar de formas diversas. En ocasiones, una norma
juridica impone expresamente dichos deberes; en otras, son los jueces quienes, aplicando el principio
general de la buena fe, y a falta de norma expresa, extraen directamente de éste dichos deberes. Con
todo, si se acepta la tesis de que el fundamento ultimo de los deberes precontractuales es la buena fe,
puede afirmarse que, en ciertos supuestos, el legislador ha tipificado las exigencias de la buena fe*'y,
en otros supuestos, ha dejado al juez la posibilidad de que él establezca deberes precontractuales

atipicos, mediante la concretizacién de las necesidades de la buena fe en el desarrollo de un contrato.*

1.4 Identificacion de Deberes Precontractuales en el Contrato Médico

Lo que nos compete analizar en este acapite son los deberes precontractuales que podemos
encontrar en el contrato médico. Para comenzar, nos remitimos a la Biblioteca del Congreso Nacional
mas precisamente a la historia de la Ley N.° 20.584, que regula los Derechos y Deberes que tienen las
personas en relacion con las acciones vinculadas a su atencién en salud. La referida ley se da como
consecuencia del proceso de culminacién de la reforma a la salud que se inici6 el afio 2001, con el
Proyecto de Ley sobre Derechos y Deberes de las personas en salud. Segun la opinién del profesor
P1ZARRO WILSON, esta ley ratifica que en el Cédigo Civil no hay una regulaciéon comprensiva de los

derechos de los pacientes en forma sistematica y adecuada a la concepcién actual de la persona.”

El proyecto desat6 variadas discusiones, ademas de recibir duras criticas, pues esta dirigido a

los pacientes, mas especificamente a los derechos de autonomia de estos. La problematica que se

S PRADO PUGA, ARTURO. “Sobre la responsabilidad civil precontractnal”, en Revista Actualidad Juridica 32, (2015),
pp- 167-176

4 LOPEZ DIAZ, PATRICIA VERONICA, “Por la articulacién de un sistema de medios de tutela precontractual en el
Cddigo Civil Chileno”, en Estudios de Derecho Civil XII, Santiago, Editorial LexisNexis, 2017, pp. 465-484.

47 yéase autores indicados en la nota 20.

¥ DE LA MAZA GAZMURI, INIGO. Ob. Cit. pp.75-109

4 PIZARRO WILSON, CARLOS. Ob. Cit. p. 827.
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visualiz6 es que no existfa una manera de diferenciar claramente lo atingente a la autonomia de los
pacientes y la responsabilidad de los médicos. Otro aspecto que causé interés es la consagracion del
consentimiento informado y la regulacion de la muerte digna que dio paso a un sinfin de debates entre
académicos, médicos y religiosos sobre la medicina en los limites de la vida, centrandose en la
posibilidad de armonizar el rechazo del ensafamiento u obstinacién terapéutica, pero evitando al

mismo tiempo, los distintos abusos que pudieren llegar a cometerse.

La inspiracion del proyecto surge de numerosos instrumentos del derecho internacional, los
cuales dieron paso a normas juridicas concretas que se adaptaran a los distintos escenarios en que su

posible vulneracion deba enfrentarse.

Dentro de los principios inspiradores de la ley, encontramos el de dignidad de las personas y
la autonomia de las personas en su atencién de salud, el cual no ha estado exento de criticas ya que no
es relevante frente a las facultades del médico tratante, pues no se reconoce la autonomia de los
enfermos terminales, de decidir cémo y cuando morir (asociado a la adhesiéon a una concepcion
religiosa que plantea la indisponibilidad del derecho a la vida). Asi como también, el derecho de las
personas a decidir informadamente, que apunta al derecho que tiene toda persona de que el prestador
le proporcione informacion suficiente, oportuna, veraz y comprensible sea en forma visual, oral o por
escrito para que el sujeto pueda otorgar o denegar su voluntad cuando se somete a cualquier
procedimiento, en el que se plantea como requisito para el correcto ejercicio de este derecho el

cumplimiento del deber de informar, correlativo al derecho a ser informado™.

Respecto de los menores de edad, también se reconoce la calidad de sujetos de derecho, pero
se hace distinciéon respecto a la edad, quienes al ser mayores de 14 y menores de 18 deben ser
informados por el profesional tratante. En cuanto a las personas en situacion de salud terminal, se
plantea que puedan rechazar tratamientos que estimen desproporcionados e innecesarios y la
posibilidad de “limitar el esfuerzo terapéutico” con objeto de limitar la distanasia®. Por su parte, sobre
las personas con discapacidad psiquica o intelectual, se busca superar la distincién entre capaces e
incapaces, recogiendo la existencia de distintos niveles de competencia que debe ser reconocida, al

menos en lo que concierne a las decisiones en materia de salud. En la confidencialidad de la

50 Historia de la Ley, Biblioteca del Congreso Nacional pag. 7y 8

51 Palabra de origen gtiego que significa “muerte dificil o angustiosa”. En el vocabulario de la ética se utiliza la
palabra distanasia para indicar la utilizacién en el proceso de morir de tratamientos que no tienen mas sentido que la
prolongacién de la vida biolégica del paciente. Ver http://www.samfyc.es/pdf/GdTBio/201027.pdf
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informacién de salud, se establece un criterio general de proteccion de esta informaciéon y ademas
regula de manera pormenorizada las situaciones en que es finalmente es necesario permitir que esta
confidencialidad ceda en cada caso particular y bajo estrictas normas sobre su manejo. Se reconoce el
derecho a la participaciéon ciudadana en salud que es la posibilidad de los sujetos de intervenir en
decisiones que conciernen a la salud colectiva y también efectuar consultas y reclamos. Por dltimo, se
establece el marco legal para la tutela ética en los servicios asistenciales referido a la existencia de

Comités de Etica, instancia no jurisdiccional, pero con reconocimiento a nivel mundial.

Nuestro objetivo en este acapite es identificar normas que podamos considerar influyentes en
las tratativas preliminares, donde se configuran los deberes precontractuales, para luego en el segundo
capitulo, analizar mas en profundidad el deber de comunicacién o informaciéon consagrado
explicitamente en el parrafo 4, articulo 8 y siguientes de la Ley N.? 20.584, y ademas el deber de consejo
que no esta consagrado explicitamente en la ley, pero podemos desprender del deber de informacién

y lo encontramos en los articulos 10, 24 y 25 de dicha ley.

Asi mismo, podemos encontrar el deber de lealtad presente en toda negociacion, que conlleva
a que ambas partes, en su relacién directa, tienen la obligaciéon de obrar de buena fe compartiendo
informacién y ajustando su comportamiento a marcos regidos por la lealtad y confianza para llevar la
celebracion del contrato a concrecion, esto es, el deber de actuar seria y consecuentemente, donde los
contratantes que realizan las diligencias encaminadas a la celebraciéon del contrato deben obrar de
manera congruente, mirando el objetivo, que es celebrar un contrato paralelamente, negociando de

manera seria, demostrando la intencién de realizar el contrato de manera eficiente y eficaz.

Lo dicho anteriormente, se materializa en el articulo 10 de la referida ley, donde la informaciéon
antes de contratar es primordial, pues se sefiala que debe ser “oportuna y comprensible” por parte del
médico u otro profesional tratante acerca del estado de salud y el posible diagnéstico de su
enfermedad, asi como también se encuentra presente, el deber de reserva, secreto o confidencialidad.
Es fundamental sefialar que, en el avance de las tratativas preliminares, las partes obtienen informacion
relevante para la formacién del contrato, que, en algunos casos, si es divulgada, puede lesionar a la
otra parte - principalmente si se trata de enfermedades que tienen un rechazo social como el SIDA-.
Este deber, exige que las partes guarden la debida discrecién que la informaciéon amerita. Ahora bien,
si no se cumple este deber, una de las opciones que tiene el afectado y que serfa procedente, es la

indemnizacion por los perjuicios ocasionados, siempre y cuando la informacion haya sido conocida a
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consecuencia de las negociaciones entabladas.”® Postularemos también, en el desarrollo del presente
trabajo, que puede dar paso a otro remedio por incumplimiento, por ejemplo la nulidad o adaptacion
del contrato, pues es inevitable que se intercambie informacién y mientras mas complejas las

negociaciones, entonces mas confidencial sera la informacion-.

Encontramos el deber antes dicho, precisamente en el parrafo 5° “De la reserva de la
informacién contenida en la ficha clinica” de la presente ley, el articulo 12 inciso segundo, senala que
“toda la informacién que sutja, tanto de la ficha clinica como de los estudios y demas documentos
donde se registren procedimientos y tratamientos a los que fueron sometidas las personas, sera
considerada como dato sensible, de conformidad con lo dispuesto en la letra g) del articulo 2 de la ley

N.? 19.628”.

Finalmente, podemos concluir que este deber encuentra su fundamento, en querer evitar que
quien participe en la negociacion sufra perjuicio. El profesor OPAZO BARRIENTOS, sefiala que es
importante enfatizar, que el deber subsiste independiente del éxito o no de los actos, diligencias o

negociaciones que se llevan a cabo en la antesala del contrato. 53

2 BARRIENTOS ZAMORANO, MARCELO. Ob. Cit. p. 100.
3 OPAZO BARRIENTOS, ROBERTO. Ob. Cit. p.11.
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CAPITULO II

2. CONFIGURACION DE LOS DEBERES PRECONTRACTUALES EN EL
CONTRATO MEDICO.

En relacién a los deberes precontractuales, debemos analizar el contrato entre el médico y el
paciente. Determinar su contenido constituye una tarea ineludible para descifrar los deberes del
mismo, en una primera aproximacion y del analisis de la Ley N.? 20.584 podemos identificar el deber
de seguridad™, de cuidado™, informacién y finalmente el deber de consejo. Sin embargo, en este

acapite nos enfocaremos particularmente en el analisis de los dos ultimos.

2.1 Deber de Informacion

En primer lugar, analizaremos la concretizacion del deber de informar en la Ley N.? 20.584, el
contenido que debe tener la informacién, desde una mirada general. También indagaremos en lo
sostenido por la jurisprudencia y la doctrina, posteriormente examinemos la historia de la ley y

haremos una comparacién somera para dilucidar el modelo en que se inspir6 la citada ley.
2.2.1 Configuracion del Deber de Informar en la Ley N.° 20.584

La relaciéon entre el agente de salud y el paciente, se encontraba regulada y entregada
tradicionalmente a la ética profesional, como a los principios administrativos que promovian el buen
trato. Asf las cosas, luego de mas de diez afios de tramitacion legislativa e intensa discusion, se

reconoci6 un catilogo de derechos y deberes. Expresion de los derechos fundamentales™ recogidos

% De caracter tipico. Se encuentra regulado en el articulo 4 de la Ley N.° 20.584, constituye una obligacién legal
para todas las prestaciones médicas. Esta norma, ademas, dio origen a la dictacion de una serie de protocolos médicos para
los eventos adversos y centinelas. Es un deber de cardcter amplio, ratificado en la resolucion exenta emanada del Ministerio
de Salud N.° 1.031, de 17 de octubre de 2012, la cual aprob6 protocolos y normas sobre la seguridad del paciente, la cual
permitié el ejercicio de la potestad administrativa en todo su esplendor, cuyo contenido se refleja en una serie de practicas
clinicas y protocolos que deben considerarse imperativos para los médicos, modelado por la lex artis. En PIZARRO
WILSON, CARLOS. “La Responsabilidad Civil Médica”, Editorial Legal Publishing Chile, 2017, pp. 27- 34.; BARROS,
ENRIQUE. Ob. Cit. pp. 665 a 825; PIZARRO WILSON, en “E/ contrato médico (..) Ob. Cit. pp. 831 a 835.

5 BARROS, ENRIQUE. O&. Cit. pp. 665-825; En relacién con el deber de cuidado exigible a los profesionales
de la salud, la jurisprudencia ha evolucionado progresivamente hacia el establecimiento de deberes cada vez mas extensos
y estrictos, deducidos como contenido implicito de los contratos, como expresién de la Lex Artis o como parte de la
nocién de falta de servicio propia del Derecho Administrativo. la Ley N.° 20.584, ha ampliado los deberes explicitos de
los prestadores de salud, sean estos profesionales o establecimientos. WAHL SIL1V.A, JORGE. “Derechos y deberes de los
pacientes. Estudios y textos legales y reglamentarios, cuaderno de extension juridica N.° 257, pp. 16 a 17.

56Los principios inspiradores de esta iniciativa, son la dignidad de las personas, la autonomia de estas ultimas en
lo referido a su atencién en salud, y el derecho a decidir informadamente. Como principio rector se encuentra la dignidad

20



en nuestra Constituciéon Politica y en los Tratados Internacionales suscritos por Chile, es que se dio
otigen a la Ley N.° 20.584", exigible a todo prestador de salud, publico o privado, sea individual o
institucional.” Que se dirige principalmente, al paciente en su proceso de atencién en salud; periodo

comprendido desde el primer contacto e ingreso a un establecimiento de salud hasta su egreso.59

La Ley N.? 20.584 reconoce el deber de informacion el que, si bien, no aparecia en términos
formales asumido por el legislador, nadie dudaba de su existencia, puesto que bastaba recurrir a la
buena fe en su funcién integradora®. Mas aun, el reconocimiento del deber de informacion, no se
limita a la Ley N.® 20.584, pues, ya se encontraba reconocida en el Reglamento de los Servicios

Publicos de Salud.*!

El parrato 4° de la Ley, referido al derecho de informacion, se evoca especificamente a la
informacién que debe ser entregada a la persona que debe decidir si someterse 0 no a un tratamiento,
se compone de 4 articulos, cada uno de ellos contempla una parte de la informacién. Es asi, como
conforme al plexo de derechos que la Ley N.? 20.584 fija, se determina el marco minimo en que se
desarrollard la atencion en salud. Encontrindose explicitamente el deber de informacién®, el cual debe

permitir al paciente tomar una decision, conforme a su voluntad, inteligencia y libertad.”” Asi mismo,

de la persona, por lo que todo acto que atente contra esa dignidad o consecuentes derechos fundamentales, aunque no
explicitados por el legislador sera recurrible conforme a las normas constitucionales. Respetar la dignidad de las personas
no es una mera afirmacién declarativa. Al contrario, ésta se traduce en formulaciones y hechos concretos, especialmente
en el respeto por su libertad. Una de las expresiones es la ampliacion de libertades, como la autonomia y control sobre el
propio cuerpo y sobre las decisiones del entorno que conciernen a su integridad y al ejercicio de sus derechos. En Historia
de la Ley N.° 20.584, p. 7.

37 Fista ley fue Publicada en el Diario Oficial con fecha 24 de abril del afio 2012; con vigencia diferida al 1 de
octubre del mismo afio.

58 MILOS, PAULINA y CORRAL, HERNAN. “Derechos y deberes de los pacientes, Estudios y textos legales y
reglamentarios”, en Cuadernos de extensién juridica Universidad de los Andes 25 (2014), p. 5.

9 MILOS, PAULINA y LIRA, FRANCISCA, “Ia Ley N. ° 20.584, sobre derechos y deberes que tienen las personas en
relacidn con acciones vinculadas a su atencion en salud. Una vision panordamica”, en Cuadernos de extension juridica Universidad de
los Andes 25 (2014), p. 9.

80 DOMINGUEZ HIDALGO, CARMEN. "Aspectos de la integracin del contrato”, en Estudios de Derecho Civil 171",
Legal Publishing, Santiago, 2011, pp. 251 Y SS

61 Reglamento Organico de los Servicios de Salud, decreto N.° 140 del Ministerio de Salud, de 21 de abril de 2005,
en su articulo 34. “Los profesionales tratantes deberan informar, en lo posible y cuando proceda, a los pacientes, a sus
representantes legales o a los familiares de aquéllos, sobre el diagnostico y pronéstico probable de su enfermedad, las
medidas terapéuticas o médico quirurgicas que se les aplicaran y los tiesgos que éstas o su omision conllevan, para permitir
su decision informada, asi como las acciones preventivas que correspondan al paciente o a su grupo familiar.”

02 Ta Ley N.° 20.584 consagra entre otros, el derecho a la informacion, el que distingue entre la informacioén
terapéutica, la informacién administrativa, la informacién financiera, la informacién al paciente en cuanto consumidor vy,
la informacién destinada a la obtencién del consentimiento informado. ® En MILOS, PAULINA y LIRA, FRANCISCA.
Ob. Cit. p. 10

63 MILOS, PAULINA y LIRA, FRANCISCA. Ob. Cit. p. 10
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dentro de este marco, estd presente el consentimiento informado® que permite concretar el ejercicio

de la autonomia personal en la toma de decisiones vinculadas a la atencion en salud.

El deber de informar goza de reconocimiento legal expreso en el articulo 8°%, en el que expresa
que toda persona tiene derecho a que el prestador institucional le proporcione informacion suficiente,
oportuna, veraz y comprensible. En consecuencia, el titular de este derecho es el paciente, que tiene
como contrapartida al médico, el cual tiene el deber de cumplir con el mismo®. Una vez prestado el
deber de informar se dara lugar al consentimiento informado, el cual habilita al médico para poder
efectuar la intervencion médica, pues, parece logico que, ante la intervencion de un tercero, merece al

menos, poder identificar ciertos aspectos fundamentales del acto médico.”’

Asi también, cabe hacer presente que, el deber de informacién, se manifiesta, ademas, en el
articulo 10® | de dicha ley, reconociendo el derecho del paciente, es asi que de forma explicita dice
que, “foda persona tiene derecho a ser informada, en forma oportuna y comprensible’. De modo que el deber de
informar aparece, como un requisito del consentimiento del paciente, salvo que nos encontremos con

las excepciones que sefiala la misma ley.

Asi las cosas, respecto del contenido de este deber, se encuentra el de informar sobre los
riesgos asociados al tratamiento apropiado en atencion a su diagnoéstico y a la condicion del paciente.
Sin embargo, la ley no es explicita al sefialar cual es el limite del contenido, al contrario de lo que se

regula en otros ordenamientos®”. En nuestra ley, se limita a indicar que el paciente tiene derecho a ser

¢4 El consentimiento informado debe entenderse como un derecho instrumental de esta ley, hace posible la
realizacién y la concrecion practica de los derechos fundamentes, que en este caso es el de informacién. idem.

%Articulo 8°.- Toda persona tiene derecho a que el prestador institucional le proporcione informacién suficiente,
oportuna, veraz y comprensible, sea en forma visual, verbal o por esctrito, respecto de los siguientes elementos: a) Las
atenciones de salud o tipos de acciones de salud que el prestador respectivo ofrece o tiene disponibles y los mecanismos a
través de los cuales se puede acceder a dichas prestaciones, as{ como el valor de las mismas. b) Las condiciones
previsionales de salud requeridas para su atencién, los antecedentes o documentos solicitados en cada caso y los tramites
necesarios para obtener la atencién de salud. c) Las condiciones y obligaciones contempladas en sus reglamentos internos
que las personas deberdn cumplir mientras se encuentren al interior de los establecimientos asistenciales. d) Las instancias
y formas de efectuar comentatios, agradecimientos, reclamos y sugerencias.

% No nos explayaremos sobre la distincion de los debetes que recaen, esto es tanto para los médicos como al
prestador de servicio en general.

87 PIZARRO WILSON, CARLOS. “Ia responsabilidad civil médica”, Editorial Thomson Reuters, Santiago, 2017, p.
40.

88 “T'oda persona tiene derecho a ser informada, en forma oportuna y comprensible, por parte del médico u otro
profesional tratante, acerca del estado de su salud, del posible diagnéstico de su enfermedad, de las alternativas de
tratamiento disponibles para su recuperacion y de los riesgos que ello pueda representar, asi como del pronéstico esperado,
y del proceso previsible del postoperatorio cuando procediere, de acuerdo con su edad y condicién personal y emocional”

9 En el derecho alemdn el contenido de la informacién es més completo que nuestro ordenamiento, puesto que
debe entregar detalles al paciente sobre el diagnéstico, el tratamiento propuesto, las alternativas los riesgos existentes y, si
es posible, el pronéstico de recuperacion. IBARRA FUENTES, CONSTANZA. “Andlisis sistematico de la Ley N.° 20.584
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informado “de los riesgos que ellos puedan representar”’, asunto bastante complejo, pues, delimitar cuales son
los riesgos dependeri del caso concreto. De ahi que, existe discrepancia en la doctrina™. PIZARRO
WILSON, postula los riesgos son aquellos de frecuente ocurrencia y los mas graves, pues estos

determinan, por regla general, que actitud seguir, esto es, si aceptar el tratamiento o no.”

Sin embargo, segtin establece el profesor DELA MAZA, se trata de que el profesional suministre
al paciente informacién y que ésta resulte util para este ultimo. Por tanto, el requisito, es que la
informacién sea comprensible, la cual dependera, como es evidente, de los conocimientos y
capacidades del paciente. Por consecuencia, sera necesario que el profesional, -en determinados casos-
, adapte la informacioén de caracter mas técnico-cientifico a un lenguaje comuin, de manera que pueda

ser utilizada por el paciente.”

Existe, ademas, un deber accesorio, que es el deber de consejo, el cual se tratara en el acapite
siguiente. Pues bien, a modo de conclusion, toda actuacién médica debe contar con la autorizacién
del paciente, la cual debe ser suficientemente informada. Pues, recae en el médico el deber de

suministrar al paciente la informacién necesaria para tomar su decision.

El objetivo de este deber, se funda en que el paciente conozca la magnitud de lo que le afecta
y por medio de dicha informacion pueda decidir cémo va a ejercer su derecho de disposiciéon sobre
su propio cuerpo. La forma de entregar la informacién debe ser comprensible, debido a la asimetria

de informacién existente entre un profesional médico y el paciente.

qgue regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion con las acciones vinculadas a su atencion de salud”, cnadernos del Tribunal
Constitucional N.°61, 2011. En términos similares la doctrina espafiola segiin lo sefialado en el articulo 4.1 de la Ley 41/2002,
los pacientes tienen derecho a conocer toda la informacién disponible sobre la actuacién en el ambito de la salud a que se
vayan a someter. Dicha informacién comprende, como minimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencién, sus
riesgos y sus consecuencias. GALAN CORTES,JULIO. “Responsabilidad médica y consentimiento informado”, Civitas, Madrid,
2001, p. 298.

79 PIZARRO, WILSON (2017), Ob. Cit. pp.40-41.

" Algunos autores nacionales estiman que la informacion dada, debe ilustrar al paciente de sus condiciones de
salud, ademas de conocer el diagnéstico de su enfermedad, las consecuencias de la misma, los posibles tratamientos y sus
efectos para que pueda decidir lo que quiera y crea conveniente. BRANTT ZUMARAN, MARIA GRACIELA. “Tos
deberes de informacion y seguridad en el contrato de atencion médica y la responsabilidad por su incumplimiento”, en GUZMAN BRITO.
“Coleccion de estudios de derecho civil en homenaje a la profesora Inés Pardo de Carvall’, Chile, Ediciones Universitarias de Valparaiso,
2008, p. 514.

2 FERNANDEZ HIERRO, José Manuel, “Sistema de responsabilidad médica” 5* ed., Granada, Editorial Comares,
2007, p. 217, citado en DE LA MAZA GAZMURI, INIGO. “Contrato de servicios médicos, consentimiento informado y relacion de
causalidad”, Revista chilena de Derecho Privado: 247- 255, 2009. P. 249.
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2.2.2 El Consentimiento Informado

El patrafo 4° del titulo I de la Ley, contiene el consentimiento informado”, sobre el que

reposa el principio de la autonomia del paciente.””

El contexto descrito, el art. 14 de la Ley establece que “#oda persona tiene derecho a otorgar o denegar
su voluntad para someterse a cualguier procedimiento o tratamiento vinculado a su atencion de salud, con las limitaciones
establecidas en el artioulo 16”. Este derecho debe ser ejercido segun los términos establecidos en el articulo
10. Conviene afiadir que, de acuerdo al art. 4, adicionalmente, ““Zoda persona o quien la represente tiene derecho
a ser informada acerca de la ocurrencia de un evento adyerso, independientemente de la magnitud de los dafios que aguel
haya ocasionado”. Se presume que la persona ha recibido la informacién pertinente para la manifestacion

de su consentimiento, cuando hay constancia de su firma.

Si bien, el principio no se encuentra explicitamente consagrado en la legislacion™. En este
sentido, la ejecucion del contrato de buena fe, permite responder del cumplimiento de la obligacion
considerando las circunstancias previsibles que pueden interferir en este. Como se aprecia, la nueva
normativa es expresion o culminacién de una tendencia en que el paciente deja de ser una suerte de
sujeto pasivo de un procedimiento, y se convierte sujeto activo del proceso, asi como lo ha reconocido

la jurisprudencia’.

3No estara exenta de dificultades tanto desde el un punto de vista legislativo, como jurisprudencial y doctrinario.

" Tiene por objeto respetar la libertad y el control sobre el propio cuerpo y sobre las decisiones que conciernen
a su integridad y al ejercicio de sus derechos.

75 Consentimiento informado es un asunto determinante, complejo y fuertemente debatido. Fn contraste con lo
que suele suceder en el derecho comparado, en Chile carecemos de una ley que establezca como requisito de las actuaciones
médicas la obtencién del consentimiento informado. DE LA MAZA GAZMURI, INIGO, “Consentimiento informado y
relacidn una vision panordmica”, en lus et Praxis. vol. 6, N.° 2, Talca, p. 89.

76 Corte de Apelaciones de Concepcion, “Gutiérrez Sanchez con Servicio de Salud Concepcién”, 30 de mayo de
2013, rol N.° 1473-2012. Sostuvo que; “/a informacion al paciente es el antecedente necesario e imprescindible que permite discurrir sobre
la base del consentimiento informado, siendo el objeto esencial de éste la proteccion de la antodeterminacion o antonomia del paciente y, por ende,
constituye per se un requisito del acto médico”
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i Jurisprudencia

En Chile han existido esfuerzos doctrinarios” para otorgar fisonomia al deber de informar en

el ambito médico en el derecho Civil. Es asi como en la jurisprudencia78 es posible evidenciar

b

sentencias que han reconocido y aplicado éste deber, aunque son escasas, tienen un contenido

prolifero.

La importancia del deber de informar, aparece recogido de manera reciente, los cuales dejan
de manifiesto la estrecha vinculacién entre el deber de informacion y el de consentimiento informado,
siendo este ultimo, consecuencia del primero. No se puede entender el consentimiento informado, sin
que previamente opere la informacién de manera oportuna, siendo objetivo de ambos la proteccion

de la autodeterminacion del paciente, por tanto, requisito per se del acto médico. ”

Siguiendo con el analisis, a prioti, podemos sefialar que las sentencias estudiadas contienen el
deber de informacién y la relevancia del objeto del mismo, puesto que, lo que se discute es si se

informé un riesgo que era propio.

De lo anterior, podemos concluir que los deberes de informaciéon estan encaminados a

satisfacer el principio de autodeterminacién, asf como también del principio de dignidad® del paciente

1

o de su familia en su caso,” este deber radica en la necesidad de compensar el desequilibrio o

77 DE LA MAZA GAZMURL, INIGO, “Consentimiento informado, un poco de realismo”. En revista de Derecho
Valdivia, Vol. XXX - N.° 2, (2017) BARROS, ENRIQUE, Tratado de responsabilidad. .., Ob. cit., p. 682. DE LA MAZA,
2010 p. 127 y ss. DE LA MAZA 2010, pp. 2007 y ss. DE LA MAZA GAZMURL, INIGO, “Consentimiento informado, una
vision panorimica” Tus et Prasxis. 2010, Talca. BRANTT ZUMARAN, MARIA GRACIELA, “Los deberes de informaciin y
seguridad en el contrato de atencion médica y la responsabilidad por su incumplimiento” Coleccién de estudios de Derecho Civil, 2008,
p. 512. TAPIA RODRIGUEZ, MAURICIO, “Responsabilidad civil médica: riesgo terapéutico, perjuicio de nacer y otros problemas
actuales”. Revista de Derecho Valdivia, Valdivia. 2003, pp. 95 y 96. LARRAIN PAEZ, CRISTIAN, “Algunos supuestos de
daitos en la responsabilidad médica en la doctrina y jurisprudencia espaiiola.” Revista de Derecho Universidad de Concepcién, 2004,
pp- 207 y ss.

8 Decimoquinto Juzgado Civil de Santiago, “Fernandez Medel con Clinica Las Condes S.A”, 8 de septiembre de
2011, rol N.° 5291-2009, confirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago, 2 de mayo de 2013, rol N.® 7995-2011.
Segundo Juzgado de Letras de los Andes, “Torres Quezada y otros con Servicio Salud Aconcagua”, 24 de diciembre de
2012, rol N°131-2010, confirmada con declaracién de Corte de Apelaciones, 12 de julio de 2013, rol 449-2013, se rechazé
el recurso de casacion en el fondo por la Corte Suprema, 30 de enero de 2014, rol N.° 9006-2013. Tercer Juzgado Civil de
Concepcidn, “Gutiérrez Sanchez con servicio de Salud Concepcién”, 21 de agosto de 202, rol N.? 7408-2009, confirmada
por la Corte de Apelaciones de Concepcién, 30 de mayo de 2013, rol N.° 1473-2012, rechazado el recurso de casacion en
el fondo por la corte suprema, 2 de octubre de 2013, rol N.® 4325-2013. Quinto Juzgado Civil de Santiago, “Carcamo Soto
con Pontificia Universidad catdlica y otro”, 2 de junio de 2014, rol 6651-2009. Corte Suprema, “Toncio Gutiérrez con
Valverde Castefién y Setvicio de Salud Libertador Bernardo O "Higgins”, 27 de junio de 2013, rol N.° 2332-2012.

7 Corte de apelaciones de Concepcion, “Gutiérrez Sinchez con Setvicio de Salud Concepcién”, 30 de mayo de
2013, rol N.° 1473-2012.

80 Corte Suprema “Wagemann Morales con Vidal Garcia-Huidobro”, 28 de enero de 2011, rol N.° 5849-2009.

81 Decimoquinto Juzgado Civil de Santiago, “Fernandez Medel con Clinica Las Condes S.A.”, 8 de septiembre
de 2011, rol N.® 5291-2009.
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desigualdad entre el conocimiento del profesional y la ignorancia del paciente, que no es ningun
experto. Se presenta un doble fundamento, que esta dado por la autodeterminaciéon del paciente,
vinculado al derecho de decidir su tratamiento habiendo sido informado de forma clara e integra. El

cual constituye un antecedente necesario e imprescindible, que permite razonar sobre la base del

3 82
>

“consentimiento informado”,“entendido como un presupuesto y elemento integrante de la lex artis
médica, que darfa origen a un consentimiento sano, dejando habilitado al médico para intervenir su

cuerpo®.

Como segundo fundamento, se encuentra la urgencia de equilibrar la asimetria de informacién
b . BA o . v . iy
entre el médico y paciente.”’Asi mismo, se entiende que el médico junto con el paciente, asumirfan un

riesgo calculado, solo superado en ocurrencia de determinadas circunstancias™.

Finalmente, cabe agregar una cuestiéon determinante, pues el consentimiento del paciente, no
equivale a una exoneracién de culpa del médico, pues se trata de una cuestion irrenunciable, ya que se

trata de la vulneracion del derecho a la salud y a la integridad del organismo. *
ii. Doctrina

El deber de informar es requisito del consentimiento del paciente, asf lo establecen diferentes
autores. Por tanto, el paciente debe conocer ex ante los riesgos, puesto que de lo contrario no los
puede asumir. De ahi que, faltando la acreditacioén de éste, se entendera que el médico es quien asumi6

por si solo los riesgos inherentes a la intervencion, en lugar del paciente.”’

Asi mismo, como lo ha confirmado la jurisprudencia, los deberes de informacion se orientan
a satisfacer el principio de autodeterminacién®. Sin embargo, respecto de esto, el profesor DE .A MAZA

discurre, mas bien se cuestiona si los pacientes estan en condiciones reales de ejercer su derecho, ya

82 Corte de apelaciones de Concepcién, “Gutiérrez Sinchez con Servicio de Salud Concepcién”, 30 de mayo de
2013, rol N.° 1473-2012

8 Tercer Juzgado Civil de Concepcidn, “Gutiérrez Sinchez con Servicio de Salud Concepcién”, 21 de agosto de
2012, rol N.° 7408-2009.

84 PIZARRO, WILSON (2017), Ob. Cit. p. 54.

8 Ese riesgo previsto, solo podra ser superado por aproximaciones cientificas en que podran variar, circunstancias
externas ajenas a su control o internas del organismo enfermo.

86 PIZARRO, WILSON (2017), Ob. Cit. p. 57

87 GALAN CORTES, JULIO, “Responsabilidad civil médica”, Thompson-Civitas, quinta edicién, 2016, pp. 623 y
624.

8 BARROS BOURIE, ENRIQUE “Tratado de responsabilidad...”, (2006). Ob. Cit. p.683.
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sea porque no lo quieren, o porque el mismo sistema de burocratizacion afecta el deber de informar,

a lo que se agrega la dificultad de ser comprendida.”

Por tanto, podemos concluir que el objetivo de la ley es obtener por parte del médico
informacion, principalmente respecto de los riesgos, lo que da origen al consentimiento informado,
consistiendo en una especie de autorizacion al médico de intervenir y poder asumir los riesgos
informados. Sin embargo, consideramos que, en la practica, el cumplimiento del principio de
autodeterminacion, no esta exento de dificultades, pero entendemos al igual que el profesor PIZARRO
WILSON, que para que no se vea afectada la autodeterminacién del paciente, se debe comprender las

cuestiones mas simples. ™

iii) Historia de la Ley

Uno de los principios inspiradores, es la autonomia de las personas, asi como también, el
derecho tomar una decisién informada, de modo que toda persona pueda otorgar o denegar su
voluntad para someterse a cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su atencién de salud,
con determinadas excepciones.

Durante la tramitacion de la Ley N.? 20.584, se dio lugar a un amplio debate, de manera que,
durante la misma, se asentd la existencia de asimetria en la informacion, lo que dificulta la comprensioén
del diagnostico y del tratamiento. Para que se traduzca en un acceso igualitario, éste debe ser
comprensible para toda persona independientemente de su situacién sociocultural o econdmica.” Asi
como también se evidenci6, la necesidad de precisar el alcance de la informacién que debera
suministrarse y que se estimara como valida para que el paciente adopte una decision informada,

especialmente en relacién con los riesgos.”

Por su parte, se plante6 que el objetivo del modelo de la ley es el paciente adopta las decisiones

a partir de la informacion que le proporciona el médico. No obstante, se advirtié que este modelo no

8 DE LA MAZA GAZMURI, INIGO, “Consentimiento informado, un poco de realismo”. En Revista de Derecho
Valdivia, Vol. XXX - N.° 2, (2017) p. 111-128.

90 Considera Pizarro Wilson, que deben comprenderse tres cuestiones bdsicas; en primer lugar, que se estd
enfermo y el diagnéstico es o; que se requiere una intervenciéon médica, que consistird en 8, y; que luego podra mejorarse
o no, y si la intervencion presenta riesgos. PIZARRO, WILSON (2017), Ob. Cit., p.45

91 Los representantes de la Asociacién Nacional de Defensa de los Detrechos de los Consumidores y Usuarios de
la Salud y Previsién Social (Anadeus), en Historia de la Ley.

92 El representante de la Corporacién Médicos para Chile Informe de la comisién de salud recaido en el proyecto
de ley sobre derechos y deberes de las personas en materia de salud. Boletin N.° 2727-1.
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refleja la realidad que existe en el pafs, puesto que los pacientes se vinculan con el médico en una
suerte de paternalismo aceptado. Asimismo, se debe considerar como requisito para el correcto
gjercicio de este derecho el cumplimiento del deber de informar, correlativo al derecho a ser

informado.
iv) Modelo Comparado

LLa Ley N.° 20.584 tuvo como inspiracion la legislacion aplicada en Espafia como en Argentina.
Esto como respuesta la campafia iniciada desde el afio 1990 por la Organizacién Mundial de la Salud.”
Durante la cual, se dictaron leyes reguladoras de los derechos y obligaciones de los pacientes, en
materia de autonomia del paciente y de informacién, en paises como Espafia™, Argentina” y en

96

Francia™. Asimismo, cabe mencionar que la inspiracién de los derechos a garantizar propuestos dentro

de la Ley N.° 20.584, se recoge de distintos instrumentos de derecho internacional”

En la legislaciéon espafiola, como la argentina tienen como fundamento el respeto a la
autonomia de su voluntad. Entiende la ley por informacién aquella que de manera clara, suficiente y
adecuada a la capacidad de comprension del paciente informe sobre su estado de salud, los estudios y
tratamientos que fueren menester realizarle y la previsible evolucidn, riesgos, complicaciones o

secuelas de los mismos.

La Carta Europea regula el consentimiento informado, ademas de considerarlo como un
derecho humano fundamental por la jurisprudencia espafiola™.al disponer que en el marco de la

medicina se respetar el consentimiento libre e informado de la persona”, asi como que el paciente

% Informe de la comisién de salud recaido en el proyecto de ley sobre derechos y deberes de las personas en
materia de salud, boletin N.® 2727-11, 10 de diciembre de 2002, p. 2-3.

% En Espafia, en Navarra, con la Ley Foral 11/2002, sobre los derechos del paciente a la informacién.

% En Argentina, en Formosa, Rio Negto, Tucuman, entre otras provincias, mediante leyes como la 26.529 /2009
y 12 26.657/2010

% La ley 2002/303.

97 Tales como pactos, convenios y declaraciones dictados en el marco de la Organizaciéon de las Naciones Unidas,
como de la Organizaciéon de Estados Americanos. Entre otros, cabe sefialar la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (1948), Declaracion de los Derechos del Nifio (1959), la Convenciéon Ameticana de Derechos Humanos (1969),
la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984) y la Convencién sobre
los Derechos del Nifio (1989)

9 SANCHEZ, DIEGO. “Los derechos y deberes de médicos y pacientes desde la vigencia de la 1.ey 26.529”, Prudentia Turis
N°70, pp. 165- 177  (2011) [en linea], Prudentia  Iuris, 70, 165-186.  Recuperado de
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tiene derecho a conocer el diagnéstico de su enfermedad, las consecuencias de la misma, los posibles

1% Entendiendo el

tratamientos y sus efectos, para luego decidir lo que quiera y crea conveniente
consentimiento informado como la declaraciéon de voluntad consciente efectuada por el paciente,
emitida luego de recibir por parte del profesional interviniente, informacion clara, precisa y adecuada.
Asi las cosas, es una cuestion que comparte con la Ley N.? 20.584, sin embargo, se entiende que la

legislacion espafiola es mas completa a la hora de determinar el contenido de dicho deber.

2.2 Deber de Consejo

0 clara

Es un deber de caracter atipico, que encuentra su configuracion a partir de la buena fe
expresion de su funcion integradora que tiene su origen en la evolucion del Derecho de los Contratos.
El legislador de forma paulatina ha dotado al contrato médico de ciertos deberes que ensanchan las
obligaciones imperativas a cargo de los facultativos."” Se puede observar que el contenido de la
relacién médico -paciente, es entendida como un contrato atipico y complejo'”, que se construye a

proposito de la Ley N.° 20.584'" en que se establecen diversos deberes a partir de protocolos

definidos por la potestad reglamentaria, ademés de ser modelada por la lex artis'”.

Se nos presenta un panorama complejo a la hora de determinar la definicién y el caracter del
deber de consejo, puesto que no hay ninguna norma dentro de nuestro ordenamiento que regule

explicitamente este deber, en efecto, es una creacion doctrinaria, la cual se justifica por la exigencia del

http:/ /bibliotecadigital.uca.edu.at/tepositotio/revistas/detechos-deberesmedicos-pacientes-26529.pdf Fecha de
consulta: 11 de diciembre de 2017.

100 E] articulo 5° del Convenio del Consejo de Europa, pata la proteccién de los derechos humanos y la dignidad
del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologfa y la medicina, suscrito en Oviedo el 4 de abril de 1997, que
entr6 en vigor en Espafia el dfa 1° de enero de 2000, y el articulo 3.2 de la Catta Europea de Derechos Humanos 2000/C
364/01,

101 BOETSH (2011), p. 115, trata sobre la funcién creadora de determinados deberes de conducta a partir de la
buena fe.

102 PIZARRO WILSON, CARLOS, “La responsabilidad civil médica”, Editorial Legal Publishing Chile, 2017, pp.
26.

103 PIZARRO WILSON, en “E/ contrato miédico. Calificacion, contenido y responsabilidad” pp. 825 a 830.

104 ey N.° 20.584, regula los detechos y deberes que tiene las personas en relacion con las acciones vinculadas a
su atencién -de salud, Diario Oficial, 24 de abril de 2012.

105 Asi lo define el autor como una obligacién de diligencia que requiere de un analisis de la conducta del Médico
para apreciar si se ajusté o no a las reglas de su oficio, en PIZARRO WILSON, CARLOS, La Responsabilidad Civil...Ob.
Cit. (n.2), p. 21. Asi como también ratifica el mismo criterio considerando que “Su obligacidn contractual queda sujeta al empleo
de la lex artis, esto es, actuar con apego a las normas técnicas y reglas de su profesion para intentar un resultado no garantizado” en Corte
Suprema, considerando cuarto, “Riquelme Vargas con Clinica Davila S.A., 6 de enero de 2016, rol N.® 18450-2015. En el
mismo sentido, se ha resuelto que “las acciones de salud corresponden sean desarrolladas conforme a la Lex Artis Médica, que constituye
el pardmetro de comparacion de la actividad desplegada por los médicos, caracterizada como una obligacion de prevision, asistencia, diligencia,
cuidado y garantia del respectivo facultativo, n los términos de un profesional promedio, que se eleva cuando es especialista. en Corte Suprema,
“Wagemann Morales con Vidal Garcia Huidobro”, 28 de enero de 2011, rol 5849- 2009.

29



rol activo del especialista. Este deber se encuentra intimamente relacionado con el deber de

informacién, ya que operan simultineamente y de manera complementaria.'”

El deber de consejo se puede definir como aquel deber de caracter profesional y serio, enmarcado
dentro del deber de cuidado'”, que tiene como objetivo principal el recomendar un camino de accién
de conformidad con el estado del arte médico, para que el paciente decida informadamente acerca de
los riesgos que asume. Configurandose asi, como principio rector, - el que a su vez comparte con el
deber de informacién- el derecho a decidir informadamente, puesto que el especialista debe informar
al inexperto acerca de lo que éste no estd en condiciéon natural de conocer.'” Por tanto, se puede
deducir, que es un deber accesorio al de informacion, y podra operar segun lo requieran las

circunstancias, tendra por objeto finalmente, orientar al paciente en su decisién.'”

Es imperioso para efectos de comprension, analizar a la luz de la Ley N.° 20.584 la
concretizacion del deber de consejo. Es asi como en virtud del articulo 10", especificamente donde
sefiala “toda persona tiene derecho a ser informada...de las alternativas de tratamiento disponibles
para su recuperacion...asi como el prondstico esperado”. Este articulo evidencia lo que hemos
comprendido como deber de consejo, que deja entrever el vinculo aparejado con el deber de
informacién, puesto que el médico debe senalar al paciente las diferentes opciones de tratamiento,
clara expresion de la confianza depositada en el médico, que en caso de error puede aparejar

consecuencias gravisimas.

Asi también se evidencia en el articulo 24'"", que en caso de aquellos pacientes que no puedan

manifestar su voluntad, el comité de ética debera autorizar los tratamientos a realizar. Y finalmente

196 BARROS, ENRIQUE. Ob. Cit. p. 685.

107 BARROS, ENRIQUE. Ob. Cit. p. 682, trata el autor que el deber de cuidado del profesional se descompone
en tres aspectos diferentes: informar acerca de los riesgos y las alternativas de tratamiento, dar un consejo profesional
serio, y obtener el consentimiento.

108 BARROS, ENRIQUE, #ratado de responsabilidad. .., Ob. Cit. p. 663-682

109 GOMEZ CALLE, ESTHER, “Los deberes precontractuales”, Madrid, La Ley, 1994, p. 120.

110 Atticulo 10.- Toda persona tiene derecho a ser informada, en forma oportuna y comprensible, por parte del
médico u otro profesional tratante, acerca del estado de su salud, del posible diagnéstico de su enfermedad, de las
alternativas de tratamiento disponibles para su recuperacion y de los riesgos que ello pueda representar, asi como del
pronéstico esperado, y del proceso previsible del postoperatorio cuando procediere, de acuerdo con su edad y condicién
personal y emocional.

11 Articulo 24.- Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 15 de esta ley, si la persona no se encuentra en
condiciones de manifestar su voluntad, las indicaciones y aplicacién de tratamientos invasivos e irreversibles, tales como
esterilizacién con fines contraceptivos, psicocirugfa u otro de caracter irreversible, deberan contar siempre con el informe
favorable del comité de ética del establecimiento.
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encuentra expresion en el articulo 25" el cual se asimila con el articulo anterior, puesto que una
persona puede ser objeto de hospitalizacién involuntaria cumpliendo determinados requisitos,
debiendo, ademas ser comunicada a la Secretarfa Regional Ministerial de Salud y a la Comision
Regional de Protecciéon de los Derechos de las Personas con Enfermedad Mental, lo que es
manifestacion del rol activo del médico en atencién a la fijar los tratamientos adecuados y el riesgo de

los mismos.

Es necesario precisar que el deber de consejo, puede operar incluso en contra de la opiniéon
del paciente. Asi, por ejemplo, no cumpliria con el deber de consejo, el médico que omite reenviar al
paciente a un especialista, en circunstancias que sus propios conocimientos no son suficientes para
evaluar el riesgo, en consideracion con la lex artis. As{ mismo, constituira una infraccién a este deber,

el que no advierte de los riesgos informados por el fabricante de un medicamento'".

En relacion a lo dicho anteriormente, este deber no debe entenderse de caricter ilimitado,
puesto que reconoce como limite, -en la mayoria de los casos- la voluntad del paciente. Es asi como

la jurisprudencia ha manifestado recientemente esta posicion:

“Que la Ley N.? 20.584, sobre derechos y deberes que tienen las personas en relaciéon con
acciones vinculadas a su atencién en salud, en su articulo 16 dispone que el "alta voluntaria" -voluntad
de no ser tratado, de interrumpir el tratamiento o de negarse a cumplir las prescripciones médicas,

conforme el articulo 18 del mismo cuerpo de normas-.”!*

112 Articulo 25.- Una persona puede ser objeto de hospitalizacién involuntaria siempre que se rednan todas las
condiciones siguientes:
a) Certificacién de un médico cirujano que indique fundadamente la necesidad de proceder al ingreso de una
persona para llevar a cabo la evaluacién de su estado de salud mental;
b) Que el estado de la misma comporte un riesgo real e inminente de dafio a si mismo o a terceros;
) Que la hospitalizacion tenga exclusivamente una finalidad terapéutica;
d) Que no exista otro medio menos restrictivo de suministrar los cuidados apropiados, y
e) Que el parecer de la persona atendida haya sido tenido en consideracién. De no ser posible esto ultimo, se
tendra en cuenta la opinién de su representante legal o, en su defecto, de su apoderado a efectos del tratamiento y, en
ausencia de ambos, de la persona mds vinculada a €l por razén familiar o de hecho.
Toda hospitalizacién involuntaria deberd ser comunicada a la Secretarfa Regional Ministerial de Salud y a la
Comisién Regional de Proteccion de los Derechos de las Personas con Enfermedad Mental indicada en el articulo 29 que
correspondan.
113 BARROS, ENRIQUE. Ob. Cit. p. 685
114 Corte Suprema, “Maria Eugenia Moncada en favor de Eduardo Carrasco Moncada / Complejo Asistencia
Barros Luco y Hospital Dr. Lucio Cérdoba”, 20 de octubre de 2015, rol N.° 10.382-2015. Considerando primero.
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Lo anterior verifica el caracter restringido del deber de consejo, en contraposicién al derecho

de autodeterminacion, es asi como lo ratifica en el considerando siguiente, que afiade:

“Que, conforme a lo anteriormente expuesto, no ha existido ilegalidad alguna en el actuar de
los centros asistenciales recurridos en cuanto al haberse solicitado por la propia actora el traslado del
paciente a otro centro asistencial, por lo que mal podria entenderse que dicha actuacién le sea
atribuible, en cuanto solo se limitaron a acceder a la peticién efectuada por la recurrente en uso de la

facultad que le confiere el articulo 16 de la Ley N.° 20.584.”""

Con todo, como es posible evidenciar, la omisién de este deber de consejo, podra traer
aparejadas consecuencias importantes y verse traducido en un dafio incremental o mas aun, en la

pérdida de una oportunidad de sanar''®

. En el mismo sentido, el derecho protege al paciente con la
imposicién de este deber, en atencién a la importancia de que la otra parte, esto es el paciente, pueda
confiar en el experto. En efecto, debe comprenderse como un verdadero derecho a favor del paciente,

en atencion a la importancia del bien juridico tutelado'"’.

115 [dem.

118 BARROS, ENRIQUE. Ob. Cit. p. 685

H7BARROS, ENRIQUE. 0b. Cit. p. 1023, el autor sefiala que la confianza en el experto es esencial para establecer
los limites de los deberes de informacion, por tanto, si el experto no actia en su calidad de tal, frente a su contraparte, en
este caso de paciente, ésta no tendra depositada la confianza de que le es necesaria, por lo que se vera impedido de ilustrar
a la misma.
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CAPITULO III:

3. CONSECUENCIAS DE IA INFRACCION DE LOS DEBERES
PRECONTRACTUALES EN EL. CONTRATO MEDICO

3.1) Aspectos generales
Concluido el acapite anterior, debemos afirmar dos cuestiones trascendentales para desarrollar
este capitulo. En primer lugar, los deberes precontractuales son admitidos y se encuentran regulados

118

tanto dentro de nuestro ordenamiento juridico como en el Derecho comparado Como

consecuencia de lo anterior, su incumplimiento trae aparejada la proteccion precontractual a favor del

119

acreedor . De esto ultimo, nos encargaremos de probar en este acapite.

En la actualidad es necesario articular un sistema de medios de tutela precontractual a favor

del acreedor. Sin embargo, en nuestro ordenamiento es una cuestién que no se ha tratado, salvo por
g b q > p

la profesora PATRICIA LOPEZ', que ha visto la necesidad de articular un sistema de medios que

puedan, ademas, equipararse con los medios de tutela contractual. Esta ausencia de estudio, contrasta

con lo regulado en el Derecho comparado, especialmente respecto a la doctrina espafiola'!.
gu p > €SP p p

Es asi, como este sistema de medios de tutela se conformarifa por la indemnizacién, la nulidad
y la adaptacion del contrato, los cuales pueden proceder, ya sea de forma conjunta o autbnoma, lo cual
estara sujeto a la decision del acreedor. Sin embargo, hay autores, que no siguen la misma linea, esto

es, no admiten estos tres medios de tutela.'”

118 GARCIA RUBIO, MARIA PAZ y OTERO CRESPO, MARTA, La responsabilidad precontractual...Ob. Cit. p. 5.
La evolucién experimentada por la figura de la responsabilidad precontractual en el contexto europeo en las dos ultimas
décadas marca una sefialada tendencia hacia el establecimiento expreso, de un deber general de actuar de conformidad con
la buena fe en la fase precontractual. Asi, los ordenamientos del Common Law, pretenden contractualizar la etapa pre
negocial. Ademis, dentro del marco europeo, que abarca los sistemas juridicos estatales, el Derecho comunitario y el
moderno ius commune, ya son abundantes y significativos los pasos dados para positivizar los debetes precontractuales,
asi como las consecuencias derivadas de su incumplimiento.

191 OPEZ DIAZ, PATRICIA VERONICA, Por la articulacién de un sistema de medios de tutela precontractual en el cddigo
Civil Chileno, en estudios de Derecho civil X1I, 2017, pp. 467.

120 LOPEZ DIAZ, PATRICIA VERONICA, (2077) Ob. Cit. pp. 465-484.

121 MORALES MORENO, MANUEL, “Evolucion ¢l concepto de obligacion en derecho espaiiol”, en Morales Moreno,
Antonio Manuel, la modernizacién del Derecho de Obligaciones, citado en LOPEZ DIAZ, PATRICIA VERONICA, Por
la articulacion de un sistema Ob. Cit. (2017) pp. 467. Quien postula la articulacion de los medios de tutela.

122 Los autores como Pantale6én y Garcia Rubio admiten como medio de tutela la indemnizacién y la nulidad,
excluyendo la adaptacién del contrato. A diferencia de Morales Moreno, que acoge los tres anteriores. en PANTALEON,
FERNANDO, “Responsabilidad precontractual: propuestas de regulacion para un futuro Cidigo Latinoamericano de Contratos”, en
Anuario de Derecho Civil 64 (2011), 3, pp. 897-929 y GARCIA, MARIA. y OTERO CRESPO. en “Ia responsabilidad
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Sin animo de profundizar, trataremos superficialmente los medios de tutela en el Derecho
comparado. En primer lugar, en los sistemas continentales, pueden darse situaciones en que no se
hayan respetado los deberes precontractuales por una de las partes, y no se procedera a la
desvinculaciéon del contrato, lo cual puede derivarse de que no se considere un vicio del
consentimiento suficientemente relevante. Sin embargo, en tales casos, generalmente se admitira la

indemnizacion a favor de la parte perjudicadam.

En la jurisprudencia alemana existen casos en los que la victima del vicio del consentimiento
sigue interesada en el mantenimiento del vinculo, por lo que se le reconoce la posibilidad de modificar
judicialmente el contrato a través de la reducciéon del precio. Asi como también, ocurren casos en que
no hay un vicio del consentimiento, pero si un déficit de informacién que le resulta perjudicial a una
de las partes, ésta puede exigir la desvinculacién contractual a titulo indemnizatorio, e incluso se le
reconoce en algunos casos la posibilidad de reclamar la modificacién contractual, que podriamos

asimilarlo con la adaptacion del contrato'?,

En pafses noérdicos, el profesional que no haya cumplido con algunos de los deberes de
informacién exigidos, quedara obligado por el contrato a todo lo que la otra parte razonablemente
hubiera pedido. Asi también, queda incluido el contenido contractual, tanto el acordado por las partes,

como por las legitimas expectativas de quien se le haya infringido sus derechos de informacién'®.

Finalmente, en el Derecho espafiol, la parte perjudicada por el incumplimiento del deber de
informacién precontractual, podra decidir cual es el interés que prefiere proteger, esto es, si desea
seguir con el contrato o desligarse de él. En el primer caso se requeriria una reconstruccion judicial en
que se dé cuenta de la informacion ignorada, lo que supone un wodelo hipotético de contrato equitativo; y en

el segundo, se podtia ejercer la accién de nulidad'.

Siguiendo con el andlisis en la dogmatica nacional. La importancia de éste sistema de

articulacion, radica en la incorporacion de nuevos medios de tutela, correspondientes a la adaptacion

precontractual en el derecho enropeo” en InDrret, Revista para el andlisis del Derecho (2010) citado en LOPEZ DIAZ, PATRICIA
VERONICA, Por la articulacion de un sistema..., Ob. Cit. (2017) pp. 468

125 Art. 4:106 PECL en GARCIA, MARIA. y OTERO CRESPO. Ob. Cit. p. 51.

124 GRUNEBERG, CHRISTIAN et al. (2009), “§ 311 BGB”, en VV.AA., “Palandt Biirgerliches Gesetzbuch”, 68
Auf.,, Verlag C.H. Beck, Munchen. pp. 480-481.

125 WILHELMSSON, THOMAS (1999), “Good Faith and the Duty of Disclosure in Commercial Contracting- The Nordic
Experience”, en Roger BROWNSWORD / Norma J. HIRD / Geraint p. 170.

126 BASOZABAL ARRUE, XABIER, “Ex tormo a las obligaciones precontractuales de informacion”, ADC, vol. 60, nim.
2, (2009), p. 709
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del contrato y la nulidad — la indemnizacién siempre se ha considerado-. Asi como también, el de
otorgar a favor del acreedor un sistema de protecciéon. Ademas de desligar o diferenciar teéricamente
los medios de tutela precontractual, de los contractuales'”. Es asi, que se postula un sistema mas
acotado que el propuesto por la doctrina europea, y equiparable con el incumplimiento en sede

contractual.®Distincién por lo demas, en la actualidad esta en crisis'>.

Es trascendental identificar cual es el supuesto unitario que permite agrupar estos tres medios
de tutela, y, por tanto, determinar cuando proceden dentro del sistema de proteccién precontractual.
Eiste supuesto articulador, tiene por objeto indagar y sistematizar todas aquellas hipétesis en que el
legislador le otorga proteccion al acreedor ante anomalias y disconformidades previas a la ejecucion del contrato.
Es asi, que poder determinar el contenido de éste, es una cuestién que se discute'. Sin embargo, la
profesora PATRICIA LOPEZ simplifica el contenido de éste, equiparandolo a /a nocidn de equilibrio
originario o congénito, precisamente, a la infraccion de los deberes precontractuales de lealtad e
informacién. No hay una jerarquia o prelacién entre estos, si no que depende de los supuestos, que
determinarin si procede exclusivamente o si concurre junto a otro"'. Lo anterior encuentra su

explicacién o fundamento en la fuente creadora de especiales deberes de conducta'”, la buena fe,

127 No obstante, que en determinados casos los medios de tutela podran proceder simultineamente en LOPEZ
DIAZ, PATRICIA VERONICA, Por la articulacion de un sistema..., Ob. Cit. (2017) pp. 468

128 Ta distincion entre ambos tipos de responsabilidad civil, desde un punto de vista conceptual, se encuentra
delimitada definiéndose a la responsabilidad contractual como aquella que “tiene su presupuesto en el incumplimiento (o
en el cumplimiento inexacto o parcial) de las obligaciones derivadas de un contrato, a consecuencia de lo cual queda
insatisfecho el derecho de crédito y ademads, eventualmente, es causa de un dafio o petjuicio suplementario pata el
acreedor”; y la responsabilidad aquiliana como aquella otra que “tiene como presupuesto la causa de un dafio sin que
entre dafiante y dafiado medie una relacion contractual previa, o preexistiendo ésta, el dafio es por completo ajeno al
ambito que le es propio en PARRA SEPULVEDA, DARIO, Tesis doctoral “Ta responsabilidad civil del médico en la medicina
curativa”. Universidad Carlos III de Madrid 2014. p. 44. disponible en http://studylib.es/doc/4481552/la-responsabilidad-
civil-del-m%C3%A9dico-en-la-medicina-curativa

129 Aun presente esta distincién en el Derecho el espafiol, argentino, chileno y colombiano, entre otros, siguen
manteniendo un diferente régimen para ambos tipos de responsabilidades lo sostienen, entre otros: REGLERO CAMPOS,
FERNANDO. “Conceptos generales y elementos de delimitacion” ... p. 144y ss.; IMENEZ LOPEZ, MARIA DE LAS NIEVES.
“Los procesos por responsabilidad civil médico-sanitaria” ... p. 26 y ss. LUQUE JIMENEZ, MARIA DEL CARMEN.
“Responsabilidad contractual y extracontractual en los arrendamientos urbanos”. Valencia: Tirant lo Blanch, 2008, pp. 30 a 62; El
Argentino LOPEZ MESA, MARCELO. “Teoria general de la responsabilidad civil médica en el derecho argentino y comparado” en
Lépez Mesa, Marcelo (Dit.). Tratado de Responsabilidad Médica. Buenos Aires: Legis, 2007, pp. 16 y 17. Sobre el particular
véase un estudio al respecto realizado por YZQUIERDO TOLSADA, MARIANO. Responsabilidad civil contractual y
extracontractual. Madrid: Reus, 1993, pp. 83 y ss.

130 Por el profesor MORALES MORENO, “:Es posible construir un sistema...?, p. 409, citado en LOPEZ DIAZ,
PATRICIA VERONICA, Por la articulacion de un sistema..., Ob. Cit. (2017) p. 470.

131 LOPEZ DIAZ, PATRICIA VERONICA, Por la articulacion de un sistema..., Ob. Cit. (2017) p. 473.

132 Que son la honestidad, correccidn, lealtad, transparencia, coherencia, y cooperacion. en LOPEZ DIAZ,
PATRICIA VERONICA, Por la articulaciin de un sistema..., Ob. Cit. (2017) p. 471
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regulada explicitamente en el articulo 1546 del Cédigo Civil, la cual tiene por objeto preparar

acertadamente el cumplimiento de la prestacion.

El deber de lealtad, es desplegar una conducta correcta y honesta, dentro de la negociacion de
un contrato. Su fundamento, no esta explicitamente regulado, sin embargo, se desprende tanto del
articulo 1546 del Cédigo Civil, como de los articulos referidos a la falta de consentimiento (1451 a
1459), asf como también estad presente en otras normas' . Sobre estos supuestos, es procedente la
indemnizaciéon complementaria, — asi lo disponen las reglas del titulo 35 del libro IV del Cédigo Civil-
en aquellos casos en que la declaracién de nulidad del contrato cause danos al contratante legitimado
para impetrarla. En otro aspecto, para que opere la lesion enorme, requiere la ley de la concurrencia
de una asimetria prestacional, entendida como una manifestacion del aprovechamiento de una de las
partes por la inexperiencia de la otra.”™ En consecuencia, es posible afirmar que, en los casos de
infracciéon al deber precontractual de lealtad, se admita como medio de tutela la adaptacion del

contrato.

Respecto al deber de informacién, como cuestiéon preliminar, consideramos que segun lo
desarrollado anteriormente el deber de consejo es parte del deber de informacién, por tanto, lo dicho
respecto de este ultimo se aplicatia al primero'”. Siguiendo, se encuentra tipificado indirectamente
respecto de la obligacién de indemnizar en los vicios redhibitorios (articulos 1861, 1933, 2192y 2013),

136

asi como en el saneamiento de la eviccion (articulos 1859, 1930 inciso cuarto y 2188) . La infraccion

a este deber, puede originarse porque la informacién no ha sido entregada, ya sea porque la ignora o
porque lo olvida, configurandose el dolo o culpa, respectivamente. Y como consecuencia, podra

configurase la indemnizacioén de dafios precontractuzd.137

133 T os articulos 1451 a 1459 respecto a los vicios del consentimiento, 1814 falta de objeto, 1685 dolo del incapaz,
1688 contratacion del incapaz sin las formalidades legales y articulos 1681 a 1697 respecto a la nulidad.

13 LOPEZ DIAZ, PATRICIA VERONICA, Por /a articulacion de un sistema..., Ob. Cit. (2017) p. 471

135 Sefiala la autora que “/a relacion profesional transforma el deber de informar en un verdadero deber de aconsejar”. GOMEZ,
CALLE, ESTHER, “Los deberes precontractuales”, 1a Ley, Madrid, 1994, p. 120, en el mismo sentido DE LA MAZA INIGO,
“Consentimiento informado...” (2010) p.p. 97 a 99.

13 LOPEZ DIAZ, PATRICIA VERONICA, Por la articulaciin de un sistema.., Ob. Cit. (2017) p. 471

137 Ibid., p. 472.
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Es asi, como también podria alegarse la nulidad relativa, por encuadrar dentro de un supuesto
dolo, en aquellos casos en que exista infraccion al consentimiento informado, ya sea porque la falta de

informacién sea deliberada o maliciosamente inexacta'®.

3.2) Los Medios de Tutela Regulados en el Ordenamiento Juridico Chileno.

3.2.1) Nulidad

Partiremos el desarrollo de este item, confirmando una cuestion bastante discutida'®

, esto es,
la nulidad entendida como una medida protectora, la cual deriva de la inobservancia de las reglas que
confieren poderes. Debe entenderse, que es expresion de la falta de los requisitos juridicos, para que
ésta produzca efecto, pero en ningun caso es consecuencia del incumplimiento de una obligacién o
prohibicion. En efecto, ya no se concibe como una medida sancionatoria sino, mas bien, un medio de
tutela, respecto de determinadas causales y a favor de aquellos que han celebrado un acto y se le han
privado de sus efectos. La cual operaria de pleno Derecho, - tanto la nulidad relativa como la nulidad

absoluta - cuestién que es discutida por la doctrina. "

La nulidad debe comprenderse como un medio de tutela extrajudicial'*', 1a cual se encuentra
articulada en nuestro Codigo Civil, puesto que éste ultimo no contiene una norma que regule la

anulacién del contrato. La que adoptaria la forma de una notificacién no sujeta a formas especiales,

138 Acertada afirmacién realiza DE LA MAZA, INIGO en atencién a la informacién en el contrato médico, pues
sefiala que el bien protegido es la autodeterminacion del paciente, y que el medio de proteccién de ese interés se busca a
través de un dispositivo que se denomina consentimiento informado. Para que sea licita la actuacién médica debe haber
sido aceptada por el paciente, la que sera juridicamente valiosa en la medida que venga de un sujeto suficientemente
informado. DE LA MAZA INIGO, “Consentimiento informado...” (2010) Ob. Cit., p. 98.

139 Los que suelen negar enfiticamente que la nulidad sea una forma de sancién, son los seguidores de Hart ya
que las normas que confieren poderes normativos no pretenden disuadir a sus destinatarios de que lleven a cabo actos que
no satisfagan en cuanto a su forma las exigencias juridicas, en el tercer capitulo de The Concept of Law (Hart, 1961). La
misma idea sigue ATIENZA, MANUEL Y RUIZ MORENO, JUAN “Seis acotaciones preliminares para una feoria de la validez
Juridica’, en Doxa 26 (2003), pp. 731-733. También afirma la misma idea, DELGADO ECHEVERRiA,JESUS, “SSancion
de invalidez?, Los conceptos de invalidez y sancion”, asumiendo que el sentido central de sancién, es el de consecuencias de un
acto antijuridico, pues la antijuridicidad del acto no es ni condicién necesaria ni condicién suficiente para la invalidez.

140 En el caso espafiol, como regimenes tipicos de nulidad se contempla expresamente la distincién entre nulidad
de pleno derecho y la anulabilidad, cada una con su respectivo régimen juridico establecido a nivel legislativo, en Chile se
discute, sobre la base de las ideas de SANTAMARIA PASTOR, JUAN, “La nulidad de pleno derecho de los actos adninistrativos”.
Contribucién a una teorfa de la ineficacia en el derecho publico, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1976,
pp- 39-79, CONCHA MACHUCA, RICARDO, “E/ desarrollo del régimen juridico de la nulidad de derecho pitblico” Revista de
Derecho Vol. XXVI- N.° 2 (2013) pp. 93-114 sefiala que nuestro sistema no es como el espafiol y que no opera de pleno
Derecho. Desarrolla el tema profundamente introduciendo un nuevo paradigma ]EREZ DELGADO, CARMEN, L«
anulacion del contrato, Santiago, Editorial Civitas, Navarra, 2011, pp. 51-52 y 65-72, citado en LOPEZ DIAZ, PATRICIA
VERONICA, Por la articulacion de un sistema..., Ob. Cit. (2017) p. 474

141 Sin embargo, respecto de determinados casos, esta debe ser declarada. en LOPEZ DIAZ, PATRICIA
VERONICA, Por la articulacion de nn sistema..., Ob. Cit. (2017) p. 474
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pero realizada de forma idonea y eficaz para que el destinatario tome conocimiento de ella. Finalmente,
la sentencia tendria un efecto declarativo, la que permite afirmar que se justifica, para quien demanda
la nulidad pueda exigir la restitucion de lo entregado en virtud del contrato anulado y para distinguir

la accién de nulidad de la propiamente restitutoria.'*
3.2.2) Indemnizacion

Es aquella que procede por anomalias o disconformidades producidas en la fase de formacion
del contrato, que tiene como consecuencia, generalmente, su extincién.'” Ta indemnizacién es de
caracter complementaria de la nulidad, puesto que - como explicamos anteriormente-, proviene de
una infraccion al deber de lealtad en la fase precontractual. La cual procedera, en aquellos casos en que
la nulidad tenga determinadas causales'*, la que nos interesa dentro de este trabajo es aquella que
proviene de los vicios del consentimiento. Por tanto, la indemnizacién se regira por el estatuto
contenido en el titulo 35 del libro IV del Cdédigo Civil. Es asi, que también podria aplicarse la
indemnizacion en aquellos casos en que se pierda la oportunidad de anular el contrato, esta figura no
se regula en nuestro ordenamiento'” | sin embargo, se puede asimilar a aquellos casos en que el
perjudicado renuncie a demandar la nulidad o cuando se encuentre prescrita la relativa como la

absoluta, segun los plazos legales (1691 y 1683).

Dentro de los supuestos en que procede la indemnizacion, — que es el que nos interesa — es el
que deriva de la infraccién al deber de informacioén, reguladas en los articulos 1861, 1933, 2192 y 2203.
Su fundamento se explica, como bien sefala la profesora PATRICIA LOPEZ, en que se ha infringido un
deber precontractual el cual se proyectara en el contenido del contrato, el que tendrda como efecto el

146

cumplimiento defectuoso. ™ Pudiendo trasladare a la fase contractual si el acreedor la demanda en

sede contractual.

Finalmente, podemos concluir que la indemnizacién precontractual en principio, es

complementaria a la nulidad. Pero, admite excepciones, puesto que también, podria proceder

12 LOPEZ DIAZ, PATRICIA VERONICA, Por la articulacion de un sistema..., Ob. Cit. (2017) p. 47

143 {dem.

14 Ademads de la celebraciéon de un contrato con un incapaz, falta de objeto o causa, objeto o causa ilicita y la
actuacién de un falso procurador en LOPEZ DIAZ, PATRICIA VERONICA, “Los supuestos y el alcance de la indemmnizaciin
de daiitos como medio de tutela precontractual en el Cidigo Civil Chileno y su eventual confluencia con la indemnizacion por incumplimiento™
en Revista Tus et praxis, en prensa, citado en LOPEZ DIAZ, PATRICIA VERONICA, Por la articulacién de un sistema...,
Ob. Cit. (2017) p. 478

145 LOPEZ DIAZ, PATRICIA VERONICA, Por la articulacion de un sistema.., Ob. Cit. (2017) p. 478

146 LOPEZ DIAZ, PATRICIA VERONICA, Por la articulacion de un sistema.., Ob. Cit. (2017) p. 479
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autonomamente. Como aquellos casos en que se perdido la facultad de anular el contrato, ademas del

caso de los vicios redhibitotios. '
3.2.3) Adaptacion del Contrato

Es aquel que consiste en la rectificacion del contrato celebrado, en la fase precontractual, ya
sea por error vicio — ya sea unilateral o compartido- o por ventaja desleal. Este medio de tutela tiene
por objeto restaurar la asimetria prestacional inicial, conservando el contrato, pero con un contenido
diverso. La adaptacién del contrato se encuentra regulada en el Derecho Comparado'®, la cual
constituye un limite para que proceda la nulidad, puesto que una vez otorgado, se pierde la posibilidad
del perjudicado de anularlo. Debemos entender que en ningtin caso se pueden acumular la adaptacion
del contrato con la nulidad, puesto que ambos tienen por objetivo cuestiones distintitas. La nulidad
tiene como efecto la aniquilacién del contrato, mientras que en la adaptacién tiene por objeto que
subsista el contrato. Asi también, respecto de ciertos casos cabe la acumulacién de la indemnizacion
con la adaptacion del contrato. Estos procederan respecto de los dafios que se ocasionen por error o
el provecho excesivo. Puesto que, los dafios no quedaran absorbidos solamente por la adaptacion

contrato. ¥

LLa adaptacion del contrato procedera en aquellos casos de /lesion enorme, sin embargo, desde su

150

concepcion amplia ™, esto es, aplicable a los casos de rebaja de la prestacion excesiva, cuestion que

tiene su fundamento en el equilibrio contractual originario. Asi como también respecto del error vicio,

151

pudiendo ser unilateral o compartido ~'. Ambas hipétesis se encuentran reguladas dentro de nuestro

147 LOPEZ DIAZ, PATRICIA VERONICA, “Los supuestos y el alcance..., Ob. Cit. citado en LOPEZ DIAZ,
PATRICIA VERONICA, Por la articulacion de un sistema..., Ob. Cit. (2017) p. 480.

148 T2 autora no utiliza expresamente esa denominacién, pero se desprende del mismo MARIA. y OTERO
CRESPO, “La responsabilidad precontractual...” (2010) Ob. Cit., p. 51; Christian GRUNEBERG (2009), en VV.AA., Palandt.
pp. 480-481; Thomas WILHELMSSON (1999), “Good Faith and the...”, en Roger BROWNSWORD, p. 170. Ademas de
encontrarse especificamente, en los articulos 4:105 y 4:109 de los PECI,, II. 7:203 Y II. 7:207 del DCFR, 527-14 de
propuesta de Codigo Civil relativa a los libros quino y sexto elaborada por la asociacion de profesores de Derecho Civil
espafiol de 2016 (PAPDC), 1301 de la propuesta de Modernizacion espafiola (PME), 3.2.10 y 3.2.7 de los PICC, 30 y 37
del Borrador de los PLLDC, 1432 del Cédice, 248 del Codigo Civil portugués y 269 del Cédigo Civil y comercial argentino,
articulos 4:105 (2) de los PECL y 3.2.0 (2) de los PICC.

149 LOPEZ DIAZ, PATRICIA VERONICA, Por /a articulacion de un sistema..., Ob. Cit. (2017) p. 480

150 LOPEZ DIAZ, PATRICIA VERONICA, “Por una nociin amplia de 1 esion Enorme en el Cidigo Civil Chileno: nna
relectura a partir del principio de equilibrio contractual y la idea de excesiva desproporcion contenido en el Borrador de los Principios
Latinoamericanos derecho de los contratos”, en VIDAL, ALVARO; SEVERIN, GONZALO; MEﬂAS, CLAUDIA, Estudios de
Derecho Civil X, Santiago, Editorial Thomson Reuters- La ley, 2015, pp. 699-723.

151 Serd error unilateral cuando una de las partes facultadas para impugnar el acto, la otra manifiesta su disposicién
a cumplir el contrato, tal cual como habia sido entendido por aquella. y sera error compartido en aquellos casos en que el
juez deber otorgar al contrato un sentido que razonablemente habrian acordado de no haber existido error. en LOPEZ
DIiAZ, PATRICIA VERONICA, Por la articulaciin de un sistema..., Ob. Cit. (2017) p. 480

39



Cddigo, en el articulo 12 y en el principio de buena fe contractual (1546). En el primer caso, ya que
permite renunciar a la nulidad y, en el segundo caso, quien cometa el error, debera aceptar la adaptacion
que sea ofrecida por la otra parte, siempre cuando permita satisfacer su pretension. Entender que actia
bajo esta causal, permite que la persona que experimenta el error no quede vinculada a contrato no
querido, de ahi que se comprenda como un método de distribucion del riesgo de la informacion defectnosa.
Pues, es claro que se trata de un vicio al consentimiento, que, en este caso, desaparecera este, una vez
que se adapte el contrato, puesto que ya no existira la intension de la otra parte de desvincularse del

mismo, de manera que se ampliara la procedencia de la conservacion del contrato'™.
4. IDENTIFICACION DE SUPUESTOS

4.1) Enfermedad Catastréfica pero Tratable

Hip6tesis: Endometriosis. Una mujer padece de endometriosis'”

requiere de intervencion
quirdrgica de urgencia ya que corre peligto de que los quistes producidos por la menstruacion
revienten e infecten los demas 6rganos del cuerpo lo que derivaria en septicemia, el médico decide
operarla de urgencias, pero no le comunica ni a ella ni a la persona que la acompafiaba sobre las
opciones que existen para la solucion de su problema las cuales pueden ser una cirugfa para eliminar
las 4reas de endometriosis o una histerectomia con extirpacién de ambos ovarios. Realiza la operacion
y decide solo extirpar las areas de endometriosis. La paciente debe volver a operarse después de un

aflo ya que nuevamente sufre de la misma enfermedad, debiendo pagar una nueva operacion y ademas

pedir licencia en su trabajo.

Respecto a esta hipotesis podemos sefialar que existe claramente una infracciéon al deber
precontractual de informaciéon consagrado en la Ley N.° 20.584 ya que no se cumplié con la
informacién en forma oportuna y comprensible por parte del médico, de las alternativas de
tratamiento disponibles para su recuperacion y de los riegos que ambas podian tener, por lo que no

existe consentimiento informado.

Consideramos que en este caso aparecen distintos medios de tutela que pueden

complementarse y ser alegados debido a la infraccion del deber precontractual de informacion,

152 LOPEZ DIAZ, PATRICIA VERONICA, Por /a articulacién de un sistema..., Ob. Cit. (2017) p. 482.

153 Es una afeccién en la cual el tejido y las células que recubren el utero (endomettio) crecen en otras dreas del
cuerpo, causando dolor, sangrado irregular y posible infertilidad. Por lo general, el crecimiento del tejido (implante) ocurre
en el drea pélvica, por fuera del utero, en los ovarios, el intestino, el recto, la vejiga y el delicado revestimiento de la pelvis.
Sin embargo, los implantes también pueden presentarse en otras areas del cuerpo.
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consideramos que la nulidad es una posibilidad ya que existe un vicio en el consentimiento en la fase
de formacion del contrato ademas de la indemnizacion de dafos por lucro cesante y dafio moral, en
este caso existirfa un complemento entre ambos, aqui no procederia la adaptacion del contrato ya que
no es posible continuar con el contrato pues no hay un problema de voluntad defectuosa, pues ni
siquiera existi6 informacioén que posibilitara la decisiéon consciente de las opciones y riegos que podria
ocasionar la operacion. Por lo que el efecto de retrotraer a las partes al estado en que se encontraban
antes de la relacién entre ambas provocaria que la paciente recupere su dinero y pueda volver a realizar

la operacion, esta vez conociendo la informacién sobre su estado de salud oportunamente.

4.2) Enfermedad con Consecuencias Irreversibles

Hipotesis: Paciente es intervenida quirdrgicamente, lo cual le produce paraplejia'™: Una
paciente es intervenida quirdrgicamente en la columna, con objeto de tratar la escoliosis, esto es, la
curvatura anormal de la columna vertebral. Antes de efectuar la intervencién, se le informé a la
paciente de las distintas alternativas de tratamiento, ademas de los riesgos que podria aparejar la
intervenciéon en la columna, es decir, las altas probabilidades de producir una lesién medular
irreversible. Sin embargo, el médico no tomé una posicion respecto de estos tratamientos, ni tampoco

le aconsejo respecto de cual de estos seria mas beneficioso atendiendo a las caracteristicas del caso.

A pesar de tener conocimiento de los riesgos, la paciente firmé la aceptacion del
consentimiento. Finalmente, durante la intervencion se produjo una lesién medular y por consecuencia

paraplejia, en principio de caracter irreversible.

Para proceder al analisis, debemos determinar cuales son los medios de tutela aplicables para
el incumplimiento de deberes en la etapa precontractual, ya que debemos reconducirnos al momento
anterior a la contratacion, ésta es la época en que se verifica el consentimiento informado, el cual
tendra lugar en aquellos casos en que se verifique por parte del facultativo la informacién completa,
oportuna y comprensible. Si bien, no trataremos a fondo sobre la discusion doctrinaria que existe en

cuanto al contenido de la informacién entregada, hay minimos que no se discuten'™.

154 Sentencia del tribunal Supremo Espafiol de 11 de mayo de 1999. RJ 1999, 4802 (sala 3%), Pte. Excmo. St. P.
Mateos Garcia.

155 Existe acuerdo en que debe suministrarse informacién acerca del diagnéstico, del tratamiento, de los riesgos
asociados a él y sus alternativas. DE LA MAZA GAZMURI “Consentimiento Informado ...” (2017), Ob. Cit. p. 100.
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Dicho esto, lo primero que debemos identificar, es si en esta hipdtesis se verifica o no un
incumplimiento al deber de informacién. El tribunal Supremo Espafol, respecto a este caso, nego la
verificacion de la falta de informacién otorgada por el médico, sefialando que la intervencion vendria
forzada por la voluntad de la paciente y en contra de las recomendaciones médicas, por lo que se
verificaria el consentimiento informado. Cuestion que discrepamos, siguiendo al profesor DE LA MAZA
GAZMURI'™, pues el deber de los facultativos no se puede limitar solo a exponer al paciente las
alternativas y riesgos frente a su enfermedad, sino que ademas se exige que el médico tome una
posicion respecto de los mismos, ya sea aconsejandoles o desaconsejandoles. Puesto que, el deber de
consejo incorpora un elemento subjetivo, como objetivo. " El primero corresponde a la opinién y el
segundo a la informacién objetiva que se suministra. Por consiguiente, el profesional tiene el deber de
trasmitir estos datos, y en determinadas circunstancias, - como se presenta en el caso de autos- pues,

se requiere un deber de aconsejar, esto es, orientar a la otra parte en su decision.

En efecto, podemos concluir que “la relacién profesional transforma el deber de informar en
un verdadero deber de aconsejar”"*®. Por ende, podemos afirmar que el consentimiento informado es
el medio a través del cual se procura la proteccion de la autodeterminacion del paciente, puesto que
se garantiza mediante la imposicién del deber de informacién, que a su vez forma parte el deber de

159

consejo . En consecuencia, se verifica en este caso una vulneracion al consentimiento informado.

Dicho esto, debemos analizar cual es el medio o los medios de tutela precontractuales
aplicables al caso concreto. La Nulidad, procede en aquellos casos en que falta uno o mas requisitos
juridicos, para que el acto produzca efectos, y en la cual, ademas se busque o tenga por objetivo
aniquilar el acto o contrato. En este caso, atendiendo a los efectos que produjo la intervencion, (la
paraplejia) no podriamos dejar sin efecto el acto, puesto que la paciente no podria volver al estado

fisico en que se encontraba antes de someterse a la intervencion quirdrgica.

Siguiendo con el examen, como ya descartamos la nulidad entendida como remedio o medio

de tutela. Analizaremos si es procedente la adaptaciéon del contrato, ya que es un limite para la

156 DE LA MAZA GAZMURI “Consentimiento informado ...” 2017, Ob. Cit. 111- 131.

157 FABRE-MAGNAN, MURIEL, “De /" obligation d* information dans les contrats”. Essai d” une théorie”. Paris, LDG],
1993, P. 385

158 GOMEZ CALLE, ESTHER, “Los deberes precontractuales”. La Ley, Madrid, 1994, p. 120, aun cuando en la
practica es dificil de diferenciar razé6n, como ha sugerido fa B re-magnan , De 'information, Cit. nota n. 31, p. 385, es que
ambas especies de deberes se diferencian dnicamente por el contenido de la informacién que se trata de suministrar: en
unos supuestos se trata de datos; en otros, se suma una opinién acerca de esos datos

15 DE LA MAZA GAZMURI, “Consentimiento informado...” (2010), Ob. Cit., p. 98
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procedencia de la nulidad, y en ningun caso se pueden acumular ambas, dado que estas tienen por
objeto cuestiones opuestas. Asi las cosas, en el caso concreto concurrié un error vicio, respecto de la
paciente, aun cuando fuera advertida de los riesgos, pues no asimil6 las reales probabilidades de que
el resultado de la intervencion la dejara parapléjica. Asi las cosas, es razonable pensar, que una persona
sabiendo que tiene altas probabilidades de no volver a caminar, no se someterfa a una intervencion de
tal magnitud. En efecto, a priori podria admitirse la adaptacion del contrato en virtud del articulo 1546
del Cédigo Civil. Sin embargo, en principio es una cuestion de caracter irreversible. Por tanto, si
modificamos el contrato no podra aceptar la adaptaciéon que sea ofrecida por la otra parte, puesto que
no permitira satisfacer su interés, que es corregir la escoliosis y la lesion medular que le impide caminar.
Empero, podria ocurrir que, con el consentimiento de la paciente, esto es que, manifieste su voluntad
de realizarse una nueva intervencién con objeto de corregir, en lo posible la lesion medular, en caso
de que ésta tuviera cura. Y en este caso podria concurrir junto con la indemnizacién, puesto que los

dafos no quedaran absorbidos solamente por la adaptacion contrato.

Con respecto a la indemnizacién ésta procede por anomalias o disconformidades producidas
en la fase de formacion del contrato. En el caso de autos, por infraccion al deber de informacion. El
cual se proyecta en el contenido del contrato, el que tendra como efecto el cumplimiento defectuoso.
En este caso ya verificamos la infraccion del deber de informacion, siendo admisible indiscutiblemente
la indemnizacién como medio de tutela los deberes precontractuales de informacion. Procedera la
indemnizacion tanto por el dafio emergente y lucro cesante. Debido a la gravedad que significa padecer
paraplejia, entendido como una limitacion grave al desarrollo de las actividades cotidianas de una

persona.

Finalmente, analizando la nulidad ya no de manera auténoma, si no complementada con la
indemnizacion, podriamos admitir otra alternativa como medio de tutela. Sin bien, nos encontramos
frente a una hipotesis en que no es posible el efecto retroactivo respecto del estado fisico de la paciente
(poder caminar), si podra proceder este efecto respecto al estado patrimonial de la paciente,
retribuyendo las prestaciones efectuadas por dicha intervencién. Por tanto, podria dar lugar a la
anulacién del acto, por consiguiente, devolver la prestacion, sumado con indemnizaciéon de dafios
(dafio emergente y lucro cesante) y, ademas, realizar por parte del facultativo otro tratamiento para

paliar los efectos adversos ocasionados como consecuencia de la primera intervencion.
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4.3) Tratamiento Equivocado:

10 Este caso trata de una

Hipotesis: Medicacion recetada genera enfermedad catastrofica
paciente diagnosticada con trastorno depresivo bipolar, prescribiéndole como tratamiento
Clorpromasina y Metoclopramida, neurolépticos, los cuales tienen una alta incidencia en la generacién
de distonias'”'. Riesgo que en ningiin momento se le informé a la paciente. Después de dos afios le

diagnosticaron esta enfermedad cuando ya se encontraba avanzada y era irreversible (patologfa de

caracter degenerativa progresiva) la cual la tiene en la actualidad prostrada.

Nos encontramos frente a una infracciéon del consentimiento informado, pues, para que sea
licita la actuacién médica debe haber sido aceptada por el paciente; por su parte, esa aceptacion sélo
es juridicamente valiosa en la medida que venga de un sujeto suficientemente informado. En principio,
la aceptacion del paciente vale inicamente si éste tenfa conocimiento de los riesgos involucrados en la

intervencién, debiendo, ademas, ser suministrada por el profesional sanitatio.

Lo que se puede reprochar en este caso, es que en primer lugar el médico no le proporciond
informacién a la paciente respecto de los riesgos'“de padecer distonfa. Pues, alega que, de haber
conocido dicho riesgo, no se hubiera sometido a dicho tratamiento. Por consiguiente, estimamos que
estamos frente a una infracciéon del deber de informacién y ante una hipdtesis de tratamiento
equivocado. Segun lo estimado por los ministros de la excelentisima Corte Suprema, en el caso de
autos, afirman que no se advirtié6 oportunamente de los dafios que estaban causando los farmacos
prescritos para el tratamiento del trastorno psiquiatrico, lo que ademas impidi6é que se retiraran los
medicamentos en los albores de su enfermedad, provocando que la distonia progresara
comprometiendo dorso y cuello, incurriendo en una pérdida de chance, donde la paciente tenia
oportunidades serias de obtener el beneficio esperado o de evitar el perjuicio o no aceptar a

suministracion de medicamentos.

160 Sentencia Corte Suprema de 11 de mayo de 2017 Rol N° 47.936-2016, sobre indemnizacién de petjuicios,
caratulados “Corbalan Castillo Patricia Navidad con servicio de Salud Metropolitana Occidente”.

161 12 distonifa se caractetiza por contracciones musculares involuntarias de larga duraciéon que suelen obligar al
afectado a adoptar posiciones anémalas, como por ejemplo hacer que todo su cuerpo, el tronco, las extremidades o el
cuello se contorsionen. La distonfa se debe a una mutacion genética, a un trastorno o a un farmaco. Si es posible se corrige
la causa, pero si no es posible, el tratamiento con farmacos como los ansioliticos suaves, levodopa mas carbidopa y toxina
botulinica puede ayudar a aliviar los sintomas. En http://www.msdmanuals.com/es-cl/hogar/enfermedades-cerebrales,-

medulares-y-nerviosas/ trastornos-del-movimiento /diston%C3%ADa
162 DE LA MAZA GAZMURI, “consentimiento informado...” (2010), op. cit., p 99.
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En consecuencia, afirmamos la existencia de un vicio en el consentimiento informado - en
atencién del articulo 10 de la Ley 20.584-, y ademas de un tratamiento equivocado. En consecuencia,
podriamos establecer como medio de tutela, en primer lugar, la nulidad del contrato, teniendo como
objetivo retrotraer a la paciente al estado patrimonial en que se encontraba anteriormente a la
suministracion de los farmacos para el tratamiento de la depresién. Efectuandolo mediante la
retribuciéon de la prestacion incurrida por el tratamiento errado. El efecto retroactivo no podra
reflejarse en el ambito distinto al patrimonial, ya que debido a la envergadura de la enfermedad son
secuelas dificiles de revertir. Una vez efectuado lo sefialado, se podra efectuar un nuevo tratamiento,
que trate la enfermedad primaria, esta es, la depresion, y ademas de la enfermedad secundaria, la

distomia.

Siguiendo, como es evidente que la nulidad del acto no absorbera el dafio causado por el
tratamiento equivocado, por tanto, es necesario la aplicaciéon en conjunto con la indemnizacién por

dafo emergente y por lucro cesante.

Respecto al medio de tutela, adaptacion de contrato, este presenta una mayor dificultad para
poder aplicarlo al caso respectivo, ya que existe un error vicio, en el cual se permite que quien cometa el
error acepte la adaptacion que sea ofrecida por la otra parte, solo en aquellos casos en que la parte
afectada pueda satisfacer su interés. Este medio opera bajo el supuesto en que el vicio del
consentimiento desaparecera una vez que se adapte o modifique el contrato. Sin embargo, en el caso
de autos, no se admitirfa este medio de tutela, principalmente, por el hecho de que con la sola
adaptacion del contrato no hay forma de satisfacer el interés de la paciente, debido a los efectos del
tratamiento son en principio, irreversibles. De ahi que la inica manera de admitir este medio de tutela
serfa, mediante la modificacion del contrato, en que se traten las consecuencias derivadas del
tratamiento depresivo que dio origen a la distomia, que dentro de lo posible revertian las consecuencias
de la misma. Ademas de la concurrencia de la indemnizacién, debido a que no podra absorber la
adaptacion del contrato los petjuicios ocasionados por el tratamiento equivocado. Todo lo dicho en
este acapite debe operar con la concurrencia de la voluntad de la parte afectada por el vicio, en este
caso la paciente. Pues, la caracteristica principal de los medios de tutela es que operan a criterio del

acreedor.
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CONCLUSIONES

De lo expuesto en este informe, cabe arribar a las siguientes conclusiones:

- Los deberes precontractuales se encuentran en la etapa de negociacion preliminar y su fin
inmediato es la elaboracién de la oferta para la creacion de las condiciones y clausulas de
un contrato, se pueden comprender como “todas aquellas obligaciones, que tienen como
origen la buena fe objetiva, y en virtud de la cual, las partes deben guiarse en el ejercicio
de las negociaciones preliminares, esto es, durante la formacién, y con anterioridad al
perfeccionamiento del contrato”. Dichas obligaciones, se ven determinadas por la
existencia de una relacion de confianza y equidad, en que la finalidad de dichos deberes es
cautelar cada parte de sus intereses y patrimonio, de cualquier dafio que pueda surgir con
ocasion de las negociaciones preliminares, en estas etapas, se reconoce una desigualdad, ya
que normalmente existird una parte que contard con mayor conocimiento respecto del
contrato que se realizara y sobre la base de esta discordancia de informacién es que nacen
obligaciones reciprocas entre estas.

- El articulo 10 de la Ley N. °20.584 establece que la informacién antes de contratar es
primordial, pues se sefiala que debe ser “oportuna y comprensible” por parte del médico
u otro profesional tratante acerca del estado de salud y el posible diagndstico de su
enfermedad, asi como también se encuentra presente, el deber de reserva, secreto o
confidencialidad. Podemos concluir que este deber encuentra su fundamento, en querer
evitar que quien participe en la negociacion sufra perjuicio. Es importante enfatizar, que el
deber subsiste independiente del éxito o no de los actos, diligencias o negociaciones que
se llevan a cabo en la antesala del contrato. Los deberes precontractuales generalmente son
atipicos, pero se encuentran de manera excepcional reconocidos en nuestro ordenamiento
juridico como en la jurisprudencia nacional, explicitamente en algunas normativas como la
Ley del Consumidor y la Ley de Etiquetado y la Ley N-° 20.584 que regula los Derechos
y Deberes que tienen las personas en relaciéon con acciones vinculadas a la atencién de
salud. Dentro del ordenamiento juridico chileno, los deberes precontractuales se pueden
concretar de formas diversas. En ocasiones, una norma juridica impone expresamente
dichos deberes; en otras, son los jueces quienes, aplicando el principio general de la buena

fe, y a falta de norma expresa, extraen directamente de este, dichos deberes.
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En la referida ley se determina el marco minimo en que se desarrollara la atenciéon en salud.
Encontrandose explicitamente el deber de informacién en los articulos 8 y 10, se resume
en que debe permitir al paciente tomar una decision, conforme a su voluntad, inteligencia
y libertad. Asi mismo dentro de este marco, esta presente el consentimiento informado en
el articulo 14, el cual debe aplicarse en los términos del articulo 10, en general, este derecho,
permite concretar el ejercicio de la autonomia personal en la toma de decisiones vinculadas
a la atencion en salud.

Respecto al deber de consejo, se encuentra intimamente relacionado con el deber de
informacién, ya que operan simultineamente y de manera complementaria, se puede
definir como aquel deber de caracter profesional y serio, enmarcado dentro del deber de
cuidado, que tiene como objetivo principal el recomendar un camino de acciéon de
conformidad con el estado del arte médico, para que el paciente decida informadamente
acerca de los riesgos que asume, el principio rector es el derecho a decidir informadamente,
ya que el especialista debe informar al inexperto acerca de lo que éste no esta en condicion
natural de conocer. Por tanto, se puede deducir, que es un deber accesorio al de
informacién, y podra operar segun lo requieran las circunstancias, ademas, tendra por
objeto finalmente, orientar al paciente en su decision.

Finalmente debemos recalcar la importancia de articular un sistema de medios de tutela
precontractual a favor del acreedor. Se conforma por la indemnizacion, la nulidad y la
adaptacion del contrato, los cuales pueden proceder, ya sea de forma conjunta o
auténoma, lo cual estara sujeto a la decision del acreedor. La ventaja de este sistema es
que permite al contratante perjudicado organizar su estrategia de proteccion eligiendo la
alternativa que le resulte mas beneficiosa para sus intereses, por lo que se amplia su

abanico de posibilidades a la hora de escoger alternativas.
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