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HOW ARE MEDICAL SERVICES INCORPORATED IN THE
CONSUMER RIGHT PROTECTION LAW?
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Resumen

Se examina la posibilidad admitir la insercién de la responsabilidad
médica dentro de las normas sobre proteccion de los derechos de los
consumidores.
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Examines the possibility of admiting the incorporation of medical
liability into the norms of consumer right protection.
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Medical liability.
1 *Magister en Derecho Privado y Doctora en Derecho, Profesora adjunta de la

Universidad Adolfo Ibafiez. Este articulo parte de la ponencia presentada en el Congreso
internacional problemas actuales de la responsabilidad civil médica, bajo el titulo “El derecho
del consumo y la responsabilidad médica” celebrado en las ciudades de Santiago-Valparaiso,
los dias 03 y 04 de junio de 2014.
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134 Francisca Maria Barrientos Camus

1. Introduccion.

Esta presentacion examina la posibilidad admitir la insercion de la
responsabilidad médica dentro de las normas sobre proteccion de los
derechos de los consumidores de la Ley N°19.496 de 1997, en adelante,
LPDC o simplemente ley.

Para ello, hay que comenzar sefialando que la relacion médico-paciente,
tal como se estudia en la tradicion juridica, ha sido desplazada por la
mercantilizacién masiva de esos servicios, trasladandose desde el ambito
propio del profesional liberal hasta los servicios de consumo.

Lo anterior implica que estamos frente una empresa o persona
natural, llamada proveedor, que tiene por objeto lucrar con una serie de
servicios. Esos servicios son los “servicios médicos” y “todos los anejos
a ellos” que se ofrecen a una serie de consumidores o usuario en idénticas
condiciones, bajo las mismas reglas de informacion y publicidad, con
las mismas condiciones generales de la contratacion, que tutela hasta los
sistemas de cobranzas extrajudiciales, y con deberes de seguridad hacia
los consumidores o usuarios. Es decir, en el contexto de las relaciones de
consumo.

Asi, se explica que el centro médico ahora se vea como un prestador
de servicios masivos y que los pacientes se denominan “consumidores o
usuarios®”. Y en realidad, ya no se analiza la problematica que enfrenta un
“médico” dentro de su praxis, sino que de la agrupacion de ciertas personas
juridicamente organizadas en torno a fines comunes, sea en la forma de
clinicas u hospitales publicos o privados®.

Tan s6lo basta considerar que en los tltimos afios la realizacion de
prestaciones médicas se ha especializado, torndndose compleja’. Lo

2 En adelante se empleara la expresion consumidor.

3 Entre otros, DE LA MAZA GAZMURI, Iiigo: “Consentimiento informado, una
visién panoramica”. En: Jus et Praxis, vol 16, N°2, 2010. pp. 89-119; PIZARRO WILSON:
Carlos: “El contrato médico. Calificacion, contenido y responsabilidad”. En: Revista chilena
de Derecho, vol 41, N°3, 2014. pp. 825-843.

4 Asi desde otra perspectiva, se ha comentado la evolucion que estamos viviendo
en la relacion médico-paciente, se puede verificar en que este sujeto ya no asume una
posicién como “mero destinatario sumiso y obediente-desde el punto de vista social y
desde el punto de vista existencial- a las 6rdenes e ‘instrucciones’ del facultativo”, en
TOMILLO URBINA, Jorge: “La paridad posicional en el ambito sanitario: hacia la
consideraciéon juridica del paciente como consumidor”. En: Tomillo, Jorge y Cayon,
Joaquin (dres.). La proteccion juridica del paciente como consumidor. Editorial Aranzadi
Thomson Reuters, Navarra, 2010. p. 56.
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que, ademas, significa que la salud sintoniza con una de las premisas
fundamentales del derecho privado del consumidor, cual es la existencia
de una asimetria de informacion. En este sentido, NAsseR afirma que: “Las
similitudes entre los conceptos de consumidor y paciente y de proveedor y
prestador resultan claras, tanto como las razones que el legislador ha tenido
en consideracion para proteger a la parte mas débil de la relacion. Tales
razones deben vincularse con la llamada ‘asimetria en la informacion’ con
que cuentan los pacientes y sus prestadores, asi como los consumidores y
los proveedores...”.

En definitiva, se esta formando la idea que la medicina que se insertaria
en el mercado de la salud, configurando un servicio més. En este contexto la
atencion médica y dental se considera como la “prestacion de un servicio”
junto con la hoteleria, estacionamientos, cafeteria y demas prestaciones
anexas que ofrecen las clinicas y los hospitales ptiblicos o privados.

Asi, seria posible hablar de un proveedor y de un consumidor, en
los términos de la ley. Por ello, a continuacion se analizara la relacion
paciente-consumidor y médico-proveedor desde la perspectiva del ambito
de aplicacion de la LPDC.

II. El Ambito de aplicacion de la LPDC: la configuracién de la relacion
médica como una relacion de consumo.

Lo primero que conviene asentar es la relacién de consumo®. Es decir,
la existencia de un consumidor, que en este d&mbito sera el paciente; y
luego, del proveedor como el médico juridicamente organizado. Y, de
inmediato conviene despejar que para configurar esta relacion no seria
necesario cumplir con el requisito que impone el articulo 2 letra a), que

5 NASSER OLEA, Marcelo: “La ley de derechos y deberes de los pacientes y la
proteccion al consumidor”. En: Cuadernos de Extension Juridica N°25. Ediciones Universidad
de los Andes, Santiago, 2014. p. 92.

6 La relacion de consumo permite ingresar a la LPDC, en el sentido que una
vez constatadas las calidades de las partes (proveedor-consumidor) sera posible aplicar
los instrumentos de proteccion que consigna esta ley en beneficio del consumidor. En
materia médica sera especialmente importante el estudio de las condiciones generales de la
contratacion, y sus controles de forma (articulo 17) y de fondo (articulo 16) para efectos de
detectar las posibles clausulas abusivas y con ello la nulidad de ellas (articulo 16 Ay 16 B).
Junto con la existencia de la publicidad (articulo 28) en su vertiente integradora del contrato
(articulo 1 N°4 parte final y 20) o como una hipétesis de publicidad engafiosa en general
(articulos 28 y ss.). Asimismo, cobrara relevancia la proteccion de cobranzas extrajudiciales,
y por cierto todo lo que se dirda mas adelante respecto de la aplicacion del articulo 23 LPDC.
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supone que el proveedor celebra un acto mercantil y que el consumidor uno
civil, conocido como acto mixto o de consumo’.

1. El paciente como consumidor.

La LPDC define a los consumidores o usuarios como “las personas
naturales o juridicas que, en virtud de cualquier acto juridico oneroso,
adquieren, utilizan, o disfrutan, como destinatarios finales, bienes o
servicios” (articulo 1 N°I).

El consumidor es el destinatario final de los bienes y servicios.
MOoMBERG sefala que “...el criterio esencial para determinar si una persona
es juridicamente un consumidor es el de destinatario final”. Esta nocion se
relaciona con el uso privado, doméstico o familiar del producto o servicio
de consumo masivo. JARA’, opina que la expresion destinatario final es
sinénimo de consumidor final. Esto es, aquella persona que adquiera los
bienes o servicios para utilizarlos o consumirlos el mismo. Tal como es de
notar, en el consumo siempre va envuelto el propoésito de privacidad.

Si se trata de insertar al paciente dentro de la defincion de consumidor se
vera que ellos son los destinatarios finales de los servicios médicos y todos
sus relacionados. Los pacientes no pretenden lucrar con esos servicios o
productos, ni revenderlos. De ahi que se diga que su uso es privado.

7 Disiento de la opinién que exige la existencia de un aspecto objetivo configurado
por el acto mixto, segun la doctrina de los actos de comercio regulada en el articulo 3 del
Codigo Comercio. Para estos efectos, sigo la tesis de MoMBERG. Ademas, cabe agregar que la
mayoria de las sentencias de los Jueces de Policia Local y Cortes de Apelaciones que no la
consideran en sus fallos. Ver, MOMBERG URIBE, Rodrigo: “Ambito de aplicacion de la Ley
N°19.496 sobre proteccion de los derechos de los consumidores”. En: Revista de Derecho.
Valdivia: Vol. 17, 2004. pp. 41-62. También PINOCHET OLAVE, Ruperto: “Delimitacion
material del Derecho de consumo: Evolucién de la nocion de consumidor en la doctrina
nacional”. En: Estudios de Derecho Comercial. Editorial Legal Publishing, Santiago, 2011.
pp. 343-367. En este ambito particular no seria necesaria la concurrencia de un acto civil
para el consumidor y mercantil para el proveedor, porque —entre otras cosas- el articulo 3 del
Codigo de Comercio, no la considera dentro de su catalogo.

8 MOMBERG URIBE, Rodrigo: “Comentario al articulo 1 N°1”. En: De la Maza, I
y Pizarro, C. (dres.) Barrientos, F. (cood.). La proteccion de los derechos de los consumidores.
Comentarios a la ley de proteccion a los derechos de los consumidores. Thomson Reuters,
Santiago, 2013. pp. 4-5.

9 JARA AMIGO, Rony: “Ambito de aplicacién de la ley chilena de proteccion
al consumidor: inclusiones y exclusiones” En Corral, H. (ed.) Derecho del consumo y
proteccion al consumidor. Estudios sobre la Ley N°19.496 y las principales tendencias
extranjeras. Cuadernos de Extension Juridica N° 3. Ediciones Universidad de los Andes, N°3,
Santiago, 1999. p. 54.

Facultad de Derecho y Ciencias Sociales - Universidad de Valparaiso - Chile



{Como se insertan los servicios médicos en el ambito de la Ley sobre proteccion de los derechos de los consumidores? 137

Asimismo, los pacientes adquieren, utilizan, o disfrutan esos servicios
y productos, tal como expresa la definicion de consumidor. Sobre el
particular, cabe destacar que hoy se observa una evolucion de las sentencias
de las Cortes de Apelaciones y Jueces de Policia Local® en lo que se refiere
al reconocimiento como consumidores de aquellos que so6lo utilizan o
disfrutan esos servicios sin pagar por ellos (consumidores materiales) o lo
que no alcanzaron a pagar por ellos (potenciales consumidores)'.

De este modo, como la ley exige la celebracion de “cualquier acto
juridico”, se distingue entre el consumidor juridico y el consumidor material
(o usuario).

El consumidor o usuario juridico es el comprador de la cosa o prestatario
del servicio. Si se piensa, solo ¢l estaria facultado para ejercer algunas las
acciones que derivan del incumplimiento del contrato, como la resolucion
del contrato o la rebaja del precio.

Por su parte, el “consumidor o usuario material” solo disfruta del bien,
pero no lo adquiere. Por ello, inicamente podra disponer de las técnicas de
proteccion generales que amparan su seguridad y de algunas medidas de
cumplimiento como la reparacién o sustitucion de los productos (articulo
20), o que se preste el servicio de nuevo sin costo alguno (articulo 41 inciso
2°) en los plazos que establece la ley para hacer efectivas las garantias
legales por productos y por servicios, respectivamente.

10 BARRIENTOS CAMUS, Francisca: “La evolucion judicial del concepto de
consumidor. La importancia de la destinacion final y la clasificacion de los consumidores
materiales y juridicos”. En: Estudios de Derecho Civil X. Thomson Reuters, Santiago, 2015.
pp. 333-350.

11 Simplemente, tomese como referencia de esta evolucion las consideraciones
esgrimidas en Cofré y otros con Aguas del Valle de 2008 y el cambio que se vive hoy, por
ejemplo, en Llancaleo con Supermercado 10 S.A. de 2014. En Cofré (Corte de Apelaciones de La
Serena, 29 de agosto de 2008, Rol N° 90-2008) se decia que los menores no eran consumidores
“... por cuanto la logica y la experiencia que indican que el cardcter de consumidor lo tiene
quien debe responder por la contraprestacion del servicio que entrega el proveedor...”
(considerando 8°, las cursivas son mias); mientras que en Llancaleo (Corte de Apelaciones
de Temuco, 08 de julio de 2014, Rol N° 61-2014), la Corte de Temuco ha sentenciado que
un familiar de 8 aflos que acompafia a su tia abuela (la contratante consumidora) que sufre
el desplome de un portén metalico sobre su cuerpo ocasionandole lesiones, también debe ser
calificado como consumidor. Esta vez, el razonamiento judicial llega a la conclusion que el
menor merece proteccion, porque consumio una serie de servicios; o en su defecto, porque
forma parte del vinculo familiar que acompaiiaba al consumidor que celebr6 el acto oneroso.
Lo que, dicho de otra forma, y adecuada a mi juicio, considera que el proveedor presta una
serie de servicios mas alla del expendio de productos, como el transito seguro, el uso de sus
dependencias, el caminar por un lugar ordenado, estacionamientos, entre otros.
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Esta distincion podria revestir importancia cuando algunos pacientes
no pagan por los servicios o productos que utilizan, como los familiares,
con independencia del régimen de prestacion de servicios médicos
(publico o privado) o si cuentan o no con la existencia de seguros de salud
complementarios o adicionales.

En suma, todos los pacientes (usuarios o consumidores) estan amparados
por la LPDC', ellos son legitimados activos de todos los derechos
irrenunciables que la ley ha consagrado a su favor'®, a excepcion de la
resolucion del contrato y la rebaja del precio que se encuentran establecidas
para la contraparte del proveedor.

Para avanzar con el analisis de la definicion de consumidor hay que
agregar que la reforma del afio 2010 incorpor6 la siguiente frase: “En
ningun caso podran ser considerados consumidores los que de acuerdo
al nimero siguiente deban entenderse como proveedores”. De manera
que los conceptos de consumidor y de proveedor son antagonicos, sin
que corresponda que alguien goce de ambos. La excepcion a esta regla
se encuentra en la Ley N° 20.416, que regula ciertas reglas para las
empresas de menor tamafio reconociéndoles a algunas de ellas la calidad

12 En el derecho espaiiol también se afirma que sin duda el paciente encaja dentro
del consumidor en tanto destinatario final de los servicios sanitarios. Asi lo afirma, GARCIA
GARNICA, Maria del Carmen: “La responsabilidad civil en el ambito de la medicina
asistencial”. En: Orti, Antonio y Garcia, Maria del Carmen, La responsabilidad civil por
darios causados en servicios defectuosos. Editorial Thomson Aranzadi, Navarra, 2006. p. 240.
13 Tal como lo sefiala MoMBERG que haciéndose cargo de esta problematica ofrece
una serie de argumentos para entender incluido al consumidor material dentro del &mbito de
aplicacion de la LPDC, en MOMBERG URIBE, Rodrigo: “Comentario al articulo 1 N° 1y
2”. En: fiigo de la Maza y Carlos Pizarro (dres.) Francisca Barrientos (cood.). La proteccion
de los derechos de los consumidores. Comentarios a la ley de proteccion a los derechos de los
consumidores. Editorial Thomson Reuters, Santiago, 2013. pp. 3-13 y 17-21.
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de consumidores'®. Esto podria tener relevancia en el ambito médico si el
que paga por los servicios es una empresa'®,

Dicho esto, corresponde examinar quién asume la calidad de proveedor,
sujeto pasivo de la relacion de consumo.

2. El médico juridicamente organizado como el proveedor.

Por su parte, la LPDC también ha definido al proveedor. Como se ve, se
trata de una concepcién amplia que piensa en todos los intervinientes de la
cadena de produccion de los bienes y servicios de consumo masivo. Asi, son
proveedores: “las personas naturales o juridicas, de caracter ptblico o privado,
que habitualmente desarrollen actividades de produccion, fabricacion,
importacion, construccion, distribucion o comercializacion de bienes o de
prestacion de servicios a consumidores, por las que se cobre precio o tarifa”
(articulo 1 N°2).

Para los efectos de esta ponencia interesa destacar que el proveedor sera
una persona juridica de derecho publico o privado que presta servicios de
comercializacion médicos a los consumidores.

Se puede apreciar que esta definicion sintoniza con la nocién de
comerciante del Codigo de Comercio's. Por ello, el elemento mas importante

14 De modo que algunas empresas podran ser calificadas como consumidoras siempre
y cuando cuenten con los requisitos contables que establece dicha legislacion. En efecto, el
articulo 2° dispone de manera expresa que para los efectos de esta ley: “Son microempresas
aquellas empresas cuyos ingresos anuales por ventas y servicios y otras actividades del giro
no hayan superado las 2.400 unidades de fomento en el ultimo afio calendario; pequefias
empresas, aquellas cuyos ingresos anuales por ventas, servicios y otras actividades del giro
sean superiores a 2.400 unidades de fomento y no exceden de 25.000 unidades de fomento
en el ultimo afio calendario, y medianas empresas, aquellas cuyos ingresos anuales por
ventas, servicios y otras actividades del giro sean superiores a 25.000 unidades de fomento
y no exceden las 100.000 unidades de fomento en el Gltimo afio calendario”. Un comentario
sobre el impacto de esta inclusioén en el ambito de los consumidores puede consultarse en,
MOMBERG URIBE, Rodrigo: “La transformacion de la Ley de Proteccion de los Derechos
de los Consumidores en la norma comun del derecho de contratos chileno”. En: Estudios de
Derecho Civil VII. Editorial Thomson Reuters Abeledo Perrot, Santiago, 2012. pp. 377-391.
15 Con todo, cuesta justificar que la calidad de consumidores materiales la tengan,
por ejemplo, los trabajadores de la empresa. En realidad, quizas —sin descartar la via de
consumo a priori- resulte mejor para ellos acudir a la ley sobre accidentes profesionales y
enfermedades profesionales para perseguir la responsabilidad contra su empleador que pensar
las vias de consumo. De todas formas, pienso que la solucion dependera de caso particular.
16 Que los define como los que teniendo capacidad para contratar, hacen del comercio
su profesion habitual (articulo 7).
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sera la “habitualidad”"’” del proveedor, requisito que implica la realizacion
de un examen acerca de la cantidad de veces que se realiza prestacion, pues
de no cumplirse con esta exigencia, ya no se podria configurar la relacion de
consumo.

Ademas, la ley agrega que el proveedor debe cobrar un precio o tarifa,
lo que al parecer, se relacionaria con la parte que le exige al consumidor la
celebracion de cualquier acto juridico oneroso. Entonces, valga lo dicho en el
apartado anterior para comprender esta parte de la definicion legal.

En definitiva, la definiciéon de proveedor entrega una nocion amplia de
comercializacion, que incluye la prestacion de una serie servicios englobados
dentro los servicios médicos.

Antes de continuar con la problematica que enfrenta la responsabilidad
médica en la LPDC, resulta necesario hacer un comentario mas sobre la
exclusion de los profesionales liberales en el concepto de proveedor.

La reforma del afio 2004, agreg6 una segunda parte al articulo 1 N°I
que expresa: “No se considerara proveedores a las personas que posean un
titulo profesional y ejerzan su actividad en forma independiente”. Se sabe
que esta modificacion tuvo por objeto excluir la prestacion de servicios
independientes que realizan algunas profesiones liberales, especialmente los
dentistas, abogados, entre otros.

En el ambito médico resulta especialmente sensible a esta modificacion,
toda vez que habria que distinguir si el proveedor es un médico que trabaja
como profesional liberal o se encuentra organizado juridicamente, dando
pie a considerar que so6lo en el segundo supuesto se configuraria la relacion
de consumo'®. De todas formas, conviene decir que en el Congreso se
predijo: “... que una persona natural profesional que incumple no puede ser

17 La profesionalidad o habitualidad supone la repeticiéon de actos de manera
constante por parte de los comerciantes. El articulo 8 del Codigo de Comercio expresa: “No
es comerciante el que ejecuta accidentalmente un acto de comercio”. De esta forma, si el
servicio profesional se da una sola vez y luego ese profesional se dedica a otra actividad,
no deberia quedar incluido en la ley de proteccion al consumidor. Debe existir habitualidad
para que se aplique la ley. Cfr. Primer Informe Comision de Economia, 13 de mayo de 2003.
Cuenta en Sesion 76, Legislatura 348. Boletin N° 2787-03, p. 76.

18 Un argumento que podria rebatir que s6lo el médico organizado como empresa
seria el tnico sujeto pasivo de la LPDC, lo ofrece la misma definicion de proveedor cuando
reconoce esta calidad a cualquier persona natural o juridica. Sé que se trata de un argumento
discutible, pues la ley ha querido mantenerlos fuera. Sirva, entonces, al menos como una
observacion de lege ferenda y para mostrar mas criticas a la exclusion.
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demandada acorde a esta ley y si lo puede ser una persona juridica que ejerce
una actividad profesional...”",

Y, por ultimo, ya existen voces que abogan por la derogar la exclusion de
los profesionales liberales como proveedores®.

Una vez asentado que el paciente puede ser visto como consumidor y
el prestador de los servicios médicos como proveedor, configurando la
relacion de consumo, corresponde examinar que servicios médicos pueden
ser conocidas bajo esta ley; tema que se estudiard bajo el titulo del problema
de la responsabilidad médica.

I11. El problema de la responsabilidad médica en la LPDC.

Para contextualizar, el articulo 2 de la LPDC regula las materias que
quedan sujetas a las disposiciones de la LPDC?!. El literal f) incluye a: “Los
actos celebrados o ejecutados con ocasion de la contratacion de servicios
en el ambito de la salud, con exclusion de las prestaciones de salud; de las
materias relativas a la calidad de éstas y su financiamiento a través de fondos
o seguros de salud; de la acreditacion y certificacion de los prestadores, sean
éstos publicos o privados, individuales o institucionales y, en general, de
cualquiera otra materia que se encuentre regulada en leyes especiales”.

De modo que la prestacion de los servicios médicos y su calidad quedarian
excluidas de la competencia de los Jueces de consumo, al igual que otras
materias sanitarias como el financiamiento, acreditacion y certificacion de
los prestadores de salud. Tan s6lo se incluirian aquellos actos y contratos
celebrados “con ocasion” de la contratacion de servicios en el ambito de la
salud.

Por su parte, el articulo 23 inciso primero expresa: “Comete infraccion a
las disposiciones de la presente ley el proveedor que, en la venta de un bien o

19 Continua, “.. por lo que habria un privilegio para una persona natural profesional en
desmedro de una persona juridica y -en definitiva- el usuario queda en la indefension respecto de los
servicios profesionales de un abogado, contador, profesor o dentista...”, en Primer Informe Comision
de Economia, 13 de mayo de 2003. Cuenta en Sesion 76, Legislatura 348. Boletin N° 2787-03, p. 76.
20 BARRIENTOS CAMUS, Francisca: La garantia legal. Thomson Reuters,
Santiago, 2016. pp. 71-72 y TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio: Proteccién de consumidores.
Rubicon Editores, Santiago, 2017. pp. 58-59.

21 O sea, trata el aspecto objetivo de la relacion de consumo. Como se trata de un listado
tan amplio y, con el objeto de ofrecer coherencia entre el articulo 2 y el articulo 2 bis, se ha llegado
a la conclusion —con razon- que ya no rige como exigencia general la celebracion de un acto mixto
de consumo (civil para el consumidor y mercantil para el proveedor). Supra capitulo II nimero 1°.
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en la prestacion de un servicio, actuando con negligencia, causa menoscabo
al consumidor debido a fallas o deficiencias en la calidad, cantidad, identidad,
sustancia, procedencia, seguridad, peso o medida del respectivo bien o
servicio”.

Regla que da cuenta que cualquier prestacion de servicios, sin distinciones
de ninguna clase, que cause dafios al consumidor actuando con negligencia,
debe ser sancionada. Y precisamente por la amplitud de estas prescripciones
normativas, se han encontrado sentencias que discuten en torno a la calidad
de la prestacion médica y dental.

En este orden de ideas, es posible sefialar que los articulos 2 letra f) y
23 de la LPDC entran en tension en la praxis judicial, porque la primera
disposicion reconoce que solo algunas prestaciones que se realizan dentro
del &mbito médico quedarian incluidas en la LPDC, mientras que la segunda,
con su amplitud, permitiria incluir lo que se quiso apartar en la disposicion
antedicha.

Este es el problema que se analizard a continuacién. Comenzaré con el
examen de la disposicion que las entiende excluidas y luego con la forma
de entender esta supuesta “inclusion” que proporciona el articulo 23 LPDC.

1. La exclusion de la prestacién médica y su calidad: analisis del articulo
2 letra f)

Una vez citada a la norma que excluye la prestacion médica del &mbito
de la LPDC y su calidad, en este aparatado se intentara analizar las razones
que se esgrimieron para excluirlas del conocimiento de los Jueces de
consumo.

La historia fidedigna del establecimiento, la Ley de reforma N° 19.955
de 2004 muestra que el Mensaje* que dio origen al proyecto, no hacia
mencién alguna a las prestaciones de salud. Unicamente se intentaba
derogar el cardcter mixto del acto de comercio. Durante la tramitacién del
Primer Informe Comisiéon Economia una serie de Diputados® propusieron

22 Mensaje del Presidente de la Republica con el que inicia un Proyecto de Ley que
modifica la ley N° 19.496, sobre proteccion de los derechos de los consumidores. Fecha 08 de
septiembre, 2004. Cuenta en Sesion 35, Legislatura 344.

23 Los sefiores Diputados Saffirio, Sala, Correa, Encina, Walter, Urrutia, Toha, Uriarte,
Tuma y Rossi, propusieron el siguiente articulo 2° “[QJuedan sujetos a las disposiciones de
esta ley: los actos juridicos que, de conformidad a lo preceptuado en el Cédigo de Comercio u
otras disposiciones legales, tengan el caracter de mercantiles para el proveedor y civiles para el
consumidor; (...) los contratos de salud celebrados con clinicas y hospitales publicos o privados”.
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una mocion para ampliar el ambito de aplicacion a todas las prestaciones
de salud, sin distincion de ninguna clase. Y asi fue enviado a la Camara
revisora*. Luego, la Indicacion Presidencial N° 19 propuso excluir las
prestaciones médicas>-*, porque en esos momentos se discutia la reforma
de la Ley AUGES. No obstante lo anterior, un grupo de Senadores propuso
una modificacion a la Indicacion?, que es la que conocemos en el texto
definitivo.

De este modo, seria posible observar que durante la tramitacion del
proyecto se intentd evitar que las prestaciones médicas y su calidad se
conocieran bajo las normas de consumo. Idea que se fundamento en la
creacion de una institucionalidad especial que lo regularia. Con ello, se
evitaria la existencia de un concurrencia de normas que podria producir
dispersion. En consecuencia, solo aquellas prestaciones ocasionales
0 mas bien las accesorias a la médica, pero que se realizan dentro de la
contratacion con el proveedor deberian ser objeto de analisis en las causas
de consumo.

Y respecto de la expresion “con ocasion” de la contratacion de servicios
en el ambito de la salud, se explico que se trataba de los servicios que se

24 Oficio de Camara de Origen a Camara Revisora Oficio de Ley, comunica texto
aprobado. Fecha 14 de mayo, 2003. Cuenta en Sesion 50, Legislatura 348. Senado, Oficio N°4302.
25 Se pensé agregar al articulo 2° un inciso final que excluia los conflictos relativos a

la calidad de los servicios educacionales y de salud. La Comision acordé acoger la indicacion
con modificaciones, excluyendo del ambito de atribuciones del SERNAC aquellos conflictos
relativos a las prestaciones médicas y a su calidad, pero limitandola solo a los contratos de salud
celebrados con clinicas y hospitales publicos o privados y consultandola como parte de la letra
f). El texto establecia lo siguiente: “f) Los contratos de salud celebrados con clinicas y hospitales
publicos o privados, con exclusion de lo relativo a las prestaciones médicas y la calidad de éstas”.
Con esta nueva redaccion se trata de clarificar que “las prestaciones propiamente de salud, tanto
médicas como no médicas, quedan excluidas de la fiscalizacion del SERNAC, el cual se podra
ocupar de todos los actos celebrados o ejecutados con ocasion de la contratacion de servicios.
Un ejemplo tipico serian los problemas que pueden suscitarse con los estacionamientos en una
clinica o con cualesquiera servicios anexos a las prestaciones propiamente de salud”.

26 El senador Viera-gallo sefiald que: “no me parece prudente que el proyecto —
de reforma a la LPDC- extienda las garantias establecidas en la Ley del Consumidor a los
contratos de salud, tanto del sector publico como del privado, del FONASA cuanto de las
ISAPRES, y de prestadores publicos como privados”. Mas bien era de la idea de sacar estas
materias del proyecto y trasladarlo en plenitud a la reforma de salud., en Discusion en Sala,
Senado. Legislatura 349, Sesion 10. Fecha 09 de julio, 2003. Discusion general, p. 238.

27 Que seria propuesta por los Senadores Matthei y Viera-Gallo, Boeninger, Espina,
Zaldivar, Vega y Cordero. Modificacion que se aprobo en el tercer tramite constitucional, de la
Camara de Diputados, en la discusion en Sala, por 97 votos. No hubo votos por la negativa, ni
abstenciones, en Camara de Diputados, Legislatura 350, Sesion 84. Fecha 12 de mayo, 2004.
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efectuaban dentro de la prestacion médica, pero que no eran los médicos
propiamente tal, como la hoteleria o los estacionamientos?.

Esta clase de servicios se han revisado en el ambito judicial, como en
Muiioz con Integramédica (Juzgado Policia Local de Providencia, 12 de
enero de 2011, Rol N° 13.501-2011) en que se alego la sustraccion de una
bicicleta estacionada dentro del centro de atencion de proveedor. Aunque
como es usual, se desestimaron los hechos invocados por el consumidor
por falta de prueba.

Con todo, cabe decir que dichas prestaciones ya se encontraban incluidas
dentro de esta legislacion protectora, conforme a una interpretacion
sistematica y teleologica de ella.

La hoteleria constituye la prestacion de un servicio mas reconocido en
toda la ley de consumo y la seguridad se ampara a través del catadlogo de
derechos irrenunciables consagrado en el articulo 3 LPDC. Quizas, por esta
razoén no era necesario regular la inclusion de estas materias, menos con la
redaccidn definitiva que asumio el articulo 2 letra f) que peca de oscuridad,
lo que atenta contra la transparencia que merecen los consumidores®.

Incluso, ahora existe una nueva regulacion de los estacionamientos en
los articulos 15 A 4 C. Una de estas disposiciones, el articulo 15 A N°5, que
hace responsable al proveedor (prestador de servicios médicos) a titulo de
falta de seguridad ocasionada por hurtos, robos de vehiculos o dafios en
éstos. Ademas, el servicio es oneroso cobrando por minuto efectivo o por

28 Walker manifestd que en los contratos de salud se incorpora lo no cubierto por
leyes especiales, con una limitacion expresa, para evitar problemas de interpretacion, y, asi,
queden incorporados, por ejemplo, la hoteleria o los precios de los estacionamientos, o los
problemas de financiamiento a través de los fondos o seguros de salud, los que hoy, muchas
veces, engafian, no cumplen, no pagan. En consecuencia, el usuario esta desprotegido, en
Modificaciones del Senado, boletin 2787-03, sesion 80a, en 5 de mayo de 2004. Documentos
de la Cuenta No 4, p. 554. Por su parte la Diputada Isabel Allende también expresd que:
“la iniciativa incluye otras materias de las que rara vez nos preocupamos, pero que también
son importantes, tales como los contratos con hospitales y con clinicas. En este caso, no
estamos hablando de la calidad del servicio médico, sino en qué circunstancias se realizan los
servicios y los cobros. Muchas veces se ocupan pabellones y se usan farmacos en atenciones
médicas llevadas a cabo los fines de semana, que tienen un precio diferente del de las
prestaciones efectuadas durante los dias habiles. Es un tema bastante conocido, Tercer Tramite
Constitucional: Camara de Diputados. Discusion en Sala Camara de Diputados, Legislatura
350, Sesion 84. Fecha 12 de mayo, 2004. p. 562.

29 Sobre la aplicacion del principio de transparencia véase el comentario de
BARAONA GONZALEZ, Jorge: “La regulacion contenida en la Ley 19.496 sobre proteccion
de los derechos de los consumidores y las reglas del Codigo civil y Comercial sobre contratos:
un marco comparativo”. En: Revista Chilena de Derecho. Vol. 41 No 2, 2014. pp. 381-408.

Facultad de Derecho y Ciencias Sociales - Universidad de Valparaiso - Chile



(Cmo se insertan los servicios médicos en el ambito de la Ley sobre proteccion de los derechos de los consumidores? 145

tramo de tiempo vencido (articulos 15 A N°I letras a] y b]), salvo que se
trate de la utilizacion de ello, a causa de urgencias o emergencias (articulo
15 B). Estas reglas han generado multiples dudas de interpretacion, puesto
que no queda claro el sistema de responsabilidad, la obligacion de pago, el
sistema de prueba, entre otros.

Dicho esto, entonces, mas bien cabe preguntarse qué ambito de la LPDC
ampara la prestacion médica. Y para responder esto, hay que considerar que
si se logra configurar la “relacion de consumo” (consumidor y proveedor)
se abren las puertas de esta ley para conocer todas las materias que regula,
siempre y cuando dichos contenidos no estén tratados en leyes especiales
(articulo 2 bis). Asi se entiende que la LPDC haga las veces de norma
general y supletoria de todas las relaciones de consumo especiales.

Lo anterior implica que se puede conocer todo lo relacionado con
la prestacion médica, pero no la prestacion propiamente tal. Por eso, es
posible encontrar una sentencia fallada bajo el procedimiento de consumo,
que trata un problema de informacion en la prestacion médica. Esta seria
una materia incluida dentro del ambito de aplicacion de la LPDC. Se trata
de Contreras con Hospital Clinico Universidad de Chile (Corte Suprema,
28 de diciembre de 2011, Rol N° 8905-2011) fallo de 2010 en que se
denuncié y demand¢ la responsabilidad por un cobro superior al exhibido
en un bypass gastrico causados por el cobro de insumos especiales del
médico no informados en la cotizacion. La Corte Suprema considero6 que la
cotizacion podia modificarse, con las debidas orientaciones respecto de la
informacion. Y como en el documento se establecia que “... sin embargo la
cuenta definitiva puede variar de acuerdo a la evolucion del estado de salud
del paciente, la complejidad de la intervencion quirurgica si la hubiere y los
insumos especiales utilizados en esta ultima”, se desestimaron las acciones
revocando la condena infraccional (considerando 17; la parte civil se habia
revocado en segunda instancia).

30 Ver Boletin especial de la Academia de Derecho y Consumo que cuenta con
los siguientes comentarios “La ley de estacionamientos: mas problemas que soluciones” de
Adeco, “Reflexiones sobre la nueva ley de cobro por estacionamiento” de Louis de Grange,
“Los problemas que denunciaban los consumidores y la regulacion vigente: ;qué pasd con
el redondeo, el cobro derivado de la pérdida de ticket y el régimen de responsabilidad del
concesionario?” de Francisca Barrientos, “Estacionamientos y Ley N° 20.967” de Juan
Antonio Peribonio, “El alza en el precio de los estacionamientos: jun fracaso en la proteccion
al consumidor?” de Juan Ignacio Contardo, publicado en http://derechoyconsumo.udp.cl/

especialestacionamientos/.
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Por otra parte, con hechos similares la Corte Suprema en Andahur
con Fundacion Arturo Lopez Pérez (Corte Suprema, 4 de agosto de 2010,
Rol N° 11.185- 2009) conoci6 otro problema de falta de informacion, al
denunciarse y demandandarse el cobro de dos intervenciones quirurgicas
que no habian sido informadas y sin incorporar los impuestos en los
presupuestos entregados a la paciente. No obstante lo anterior, la Corte
Suprema procediendo de oficio invalidd la sentencia de segunda instancia
que condenaba en multas al proveedor, en razén de que: ... no se han
fijado parametros claros sobre como debiera cumplirse tal ajuste de
cuenta, ni como ello seria controlado por el tribunal, apareciendo de toda
evidencia que no se contempla un procedimiento que respete el derecho a
la bilateralidad de la audiencia en el cumplimiento de esa orden establecida
sin mas, en el fallo” (considerando 11)*'.

También corresponde el conocimiento de sede de consumo si existen
clausulas abusivas en un contrato de Isapre, como la de aumento unilateral,
tal como acontencié en Fernandez con Banmédica S.A. (Corte Suprema,
14 de enero de 2010, Rol N° 9029-09), en que se solicité la nulidad de la
clausula fundada en la modificacion unilateral del contrato, junto con una
indemnizacion de perjuicios por haber reajustado en 47% el valor del plan
mensual. En este caso, la Corte Suprema confirmé la decision haciendo
suyos los fundamentos del Juzgado de Policia Local, al considerar que la
infraccion quedaba de manifiesto: “...toda vez que al azar el valor de los
planes de salud del afiliado se le causara una merma en su ingreso mensual
desde el momento que la cotizacion a la isapre se le descuenta directamente
de su sueldo, cuestion que si la denunciada hubiere actuado con diligencia
‘como lo ha hecho otra isapre’ lo habria evitado, planificando mejor su
actividad” (considerando 6°). Por ello, multé a la empresa con 30 UTM y
condend al pago de una indemnizacion de $5.000.000. Con todo, si bien
resulta adecuado calificar como abusiva la cldusula que permite un alza
de esta magnitud, los fundamentos no parecen serlo, puesto que faltaria la
verificacion del desequilibrio importante en las prestaciones del contrato
y/o el perjuicio al consumidor que genero una infraccion a los deberes de
buena fe ex articulo 16 letra g) LPDC.

31 Como sea, la Corte de Apelaciones de Santiago considerd, de modo correcto a mi
juicio: “Que en estos autos el hecho infraccional denunciado ninguna relacion tiene con la
prestacion de salud misma, su calidad o financiamiento, pues se asocia a la informacion previa
recibida por el consumidor y a hechos que si bien acaecen con ocasion de la intervencion
quirurgica a que fue sometido estan directamente vinculados con la contratacion del servicio”
(considerando 5 de la Corte de Apelaciones, las cursivas son mias).
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En definitiva, el examen de estas sentencias muestra que las materias
incluidas, por las disposiciones legales citadas con anterioridad, serian
aquellas relacionadas a la prestacion médica y los servicios prestados con
ocasion de las mismas.

No obstante lo anterior, ahora corresponde observar la formula que
permite que una materia expresamente excluida de la ley (la calidad de la
prestacion médica) se ha conocido en nuestros tribunales, por la amplitud
de lo dispuestos en el articulo 23 LPDC.

2. La inclusién de la responsabilidad por la calidad de la prestacion
médica: analisis del articulo 23

Y para comenzar conviene volver a recordar que el legislador de 2004,
mediante lo dispuesto en el articulo 2 letra f), pretendid excluir el analisis
de la calidad de la prestacion médica bajo las disposiciones de la ley de
consumo.

No obstante lo anterior, se ha detectado el empleo de una norma
ambigua®’, de responsabilidad infraccional que deviene en civil, para
incluir algunos casos que la tratarian.

Se trata del articulo 23, norma de caracter infraccional que penaliza una
serie de actuaciones del proveedor que en la venta de bien o en la prestacion
de un servicio causa dafios debido a problemas de calidad. Es decir, tipifica
el incumplimiento contractual por servicios como un ilicito administrativo
sancionador merecedor de multas a beneficio a fiscal. Por eso Guerrero™®,
la estima como una norma mixta que daria lugar a la responsabilidad
infraccional e incumplimiento contractual a la vez.

Y como se sabe, esta norma es la mas citada en las causas de consumo,
precisamente por la amplitud que hacen sus descripciones normativas.
De manera que si se entiende que el paciente es consumidor y el centro
médico o dental proveedor, bastaria con citar la infraccion a esta regla

32 BARRIENTOS CAMUS, Francisca: “La funcion del articulo 23 como fuente
ambigua de responsabilidad en la LPC”. En: Estudios de Derecho Civil IV. Santiago. Editorial
Legal Publishing, Santiago, 2009. pp. 625-642.

33 GUERRERO BECAR, José Luis: “La distincion entre contravencion infraccional
e incumplimiento contractual o contravencion civil en materia de proteccion de derechos
del consumidor”. En: Guzman Brito, Alejandro (edit. cientifico). Coleccion de estudios de
Derecho Civil en homenaje a la profesora Inés Pardo de Carvallo. Ediciones Universitarias
de Valparaiso, Valparaiso, 2008. 451.
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para perseguir la indemnizacion de perjuicios que proviene del ilicito
infraccional obviando lo dispuesto en el articulo 2 letra f) LPDC.

Asi se ha efectuado. En Mayol con Clinica Davila (Corte de
Apelaciones de Santiago, 22 de noviembre 2007, Rol N° 4412-2007),
aunque discutible, se discurre sobre la calidad de la prestacion médica. En
los hechos, el paciente fue internado de urgencia en la clinica donde fue
sometido a una laparoscopia bilial con una biopsia de vesicula. Luego de
15 retir6 el informe que sefialaba “en lo examinado se reconocen elementos
histoloégicos malignos”. Dias mas tarde se le informoé que se habia obviado
expresion “no” al comienzo de la frase referenciada alejando la posibilidad
de cancer y de cualquier enfermedad. En lo que dice relacion con el analisis
del ambito de aplicacion de la LPDC, la Corte de Santiago establecid que:
“cabe encuadrar la prestacion en la LPDC... La circunstancia de que
otras leyes referidas a temas diversos le den un tratamiento diverso a los
prestadores de salud [...] no la exime ni la excluye de la aplicacion de la
ley al consumidor” (considerando 12°), con lo cual entiende aplicable esta
materia a las reglas de la LPDC. Pero lo hace con una técnica dudosa, pues
se refiere a otras leyes especiales sin sefialar cuales serian, en circunstancias
que habria que hacerse cargo de la exclusion explicita que ha efectuado la
ley, junto con el analisis de las normas especiales recogidas otras leyes
especiales, para advertir que podria aplicarse de forma supletoria esta ley;
y con ello, dar lugar al procedimiento indemnizatorio que establece*.

Esto no quiere decir que no considere la via del consumo para ejercer
las acciones que cuestionan la calidad de la prestacion médica. Mas bien,
admito la opcién a favor del consumidor-paciente, sobre todo si se toma en
consideracion, como lo ha sefialado Nasser, que en el ambito médico ...
se contempla un procedimiento de responsabilidad civil mas engorroso que
lo normal, pues requiere previa mitigacion y mediacion, que normalmente

34 En el comentario al articulo 23 de la LPDC ya se decia que: “Es tan frecuente la
invocacion a esta norma que incluso se han detectado sentencias que sobrepasan los limites
propios de la relacion de consumo. Gracias a su amplia redaccion es posible ver que las
materias excluidas de la ley, de todas formas entran a su ambito de aplicacion, lo que supone
un desbordamiento de la reglas de consumo a orbitas que estan mas alla de la ley. Dicho de
otro modo, las exclusiones del articulo 2 y 2 bis de la LPDC ha encontrado un campo fértil
en el articulo 23 para condenar a los proveedores de bienes y consumo masivo excluido de
la ley.”, en BARRIENTOS CAMUS, Francisca y CONTARDO GONZALEZ, Juan Ignacio:
“Comentario al articulo 23 inciso 1”. En: ffiigo de la Maza y Carlos Pizarro (dres.) Francisca
Barrientos (cood.). La proteccion de los derechos de los consumidores. Comentarios a la ley
de proteccion a los derechos de los consumidores. Editorial Thomson Reuters, Santiago,
2013. pp. 573.
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deriva en un juicio ordinario de mayor cuantia ante un juez de letras en
lo civil”*. Aunque me parece que el articulo 23 no seria la fuente idonea
lograr sus pretensiones. En realidad, de lege ferendae deberia derogarse la
regla de las inclusiones y exclusiones?.

En otro fallo del mismo afo, la Corte Suprema reconocié de forma
expresa la negligencia en la mantencion de los equipos médicos, y sin
cuestionarlo, indemniz6 al consumidor con una suma de $4.000.000. En
efecto, en Gaete con Integramédica (Corte Suprema, 24 de octubre de
2007) el paciente no pudo terminar la realizacion de una biopsia por la falta
de mantencion de los equipos médicos. Por eso, sin pronunciarse sobre
la exclusion de la prestacion de salud establecio: “Que la conducta que
se reprocha a Integramédica Las Condes S.A., ha quedado circunscrita
a la falta de diligencia por parte de la denunciada en el mantenimiento
de su equipo médico para evitar exponer al paciente a la necesidad de
someterse a un segundo examen ante la imposibilidad de concluir el mismo
en la primera sesion derivado de las fallas de la maquina. La infraccion
debe vincularse al examen clinico de que se trata a cuyo respecto han de
formularse las exigencias de correcta realizacion” (considerando 4, las
cursivas son mias). De ahi que se encuadre como correcta la pretension,
sin que se vea una falta o abuso que de lugar a la interposicion del recurso
de queja.

Desde el &mbito dental también existen pronunciamientos judiciales que
avalan las pretensiones del consumidor fundadas en el articulo 23 LPDC.
En efecto, en Meléndez con Centro Médico Dental Portusalud (Corte de
Apelaciones de Santiago, 23 de septiembre de 2009, Rol N° 10.147-2009)
se condend a un centro dental, por la defectuosidad de una protesis que una
paciente, que luego de la segunda reparacion terminoé tragandosela. Por
esta razon, y como la misma denunciada y demandada invocé que no era
politica de la empresa efectuar la devolucion del dinero, se condené por
infraccion al articulo 23 con una multa de 10 UTM y una indemnizacion
civil por mas de 5.000.000 de pesos. Mismos hechos que ocurrieron un
afio antes en Meléndez con Centro Dental Santa Marta (Segundo Juzgado
de Policia Local de Curico, 24 de agosto de 2009, Rol N°2311-2008) en
que se condend al proveedor con una multa infraccional de 10 UTM e
indemnizaciones solidarias por la suma de $5.115.700.

35 NASSER, ob. cit., p. 98.
36 En el mismo sentido, TAPIA, ob. cit, pp.113-114.
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IV. Conclusiones.

Para finalizar esta presentacion conviene sefialar que, en primer lugar,
es posible observar la existencia de una relacion de consumo en el &mbito
de las prestaciones médicas. A estos efectos, se incardina al paciente como
consumidor y a los centros médicos o dentales, pblicos o privados, como
proveedor.

No obstante lo anterior, el médico o dentista que ejerza por si mismo
su profesion, asume bajo la esfera de la LPDC la calidad del profesional
liberal quedando excluido de la calidad de proveedor, lo que se discute.

Dentro de las multiples prestaciones y servicios que pueden ofrecer los
centros médicos o dentales se excluyen los servicios médicos propiamente
tal, pero se pueden conocer todas las demas materias de consumo, cobro
deberes de informacion, cumplimiento de la oferta, clausulas abusivas.

Los servicios accesorios y los realizados “con ocasion de” se encuentran
incluidos dentro del &mbito de aplicacion de la ley, por expresa referencia
del articulo 2 letra f), aun cuando no era necesario hacerlo pues bien podrian
inferirse conforme a las reglas generales.

Se ha detectado que, por aplicacion del articulo 23, las cuestiones
relativas a la calidad de la prestacion médica estarian entrando al analisis
de los jueces de consumo. Mas alla de los cuestionamientos sobre la técnica
que se ha adoptado para obviar la norma que excluye la prestacion, se
considera oportuno otorgarle una opcién al paciente-consumidor para que
acuda a la normativa que mejor se adecue a sus intereses.
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