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Dando cumplimiento a lo establecido en el Reglamento para optar al
Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Austral de
Chile, tengo el agrado de informar la Memoria de Prueba presentada por el alumno
Cristian Alfonso Silva Montecinos, titulada " El contrato de prestaciones médicas

desde el punto de vista de la responsabilidad civil contractual” .

En lo relativo a aspecto formal de la presente tesis, el memorista ha
utilizado un estilo correcto de redaccién, con un nivel adecuado de vocabulario
técnico y juridico para una tesis de licenciatura. Ademas en cuanto ala utilizacion de
material bibliogréfico, se ha consultado un nUmero apropiado de fuentes.

El tema abordado por €l tesista reviste gran interés no solo desde un
punto de vista tedrico, sino también practico. Tedricamente, la calificacion de la
naturaleza juridica del contrato de prestaciones médicas, la determinacion de las
partes y de las obligaciones que impone a éstas, es un tépico no pacifico en doctrina
y de interesantes repercusiones practicas. Por otra parte, desde tal punto de vista, es
un hecho cierto que las demandas de indemnizacidn de perjuicios interpuestas como
consecuencia de negligencias por parte de profesionales de la salud han aumentado
geométricamente en los Ultimos afos, de manera que un adecuado conocimiento del
tema se hace imprescindible para quien pretenda g ercer el Derecho.

La memoria informada se estructura principalmente en base a la
calificacion contractual de la relacion profesional de la salud-paciente y la
determinacion de las obligaciones de cada uno. Ademas se hace referencia a la
responsabilidad que surge a intermediar alguna institucion privada de salud y en los
equipos médicos, finalizando con e anadlisis problema del cumulo de

responsabilidades.



Sin perjuicio del correcto desarrollo formal y tedrico de la tesis, las
referencias jurisprudenciales son escasas, 10 cual por la trascendencia préctica de la
materia analizada, aparece como una falencia de la obra.

En conclusion, se trata de un trabgjo correctamente estructurado en
cuanto a su forma y fondo, fruto de una investigacion seria, y que sin duda
representa un aporte a la doctrina nacional relativa al tema; por lo que el suscrito
estima que la memoria informada debe ser calificada para todos los efectos
reglamentarios con nota 6,0 (seis coma cer o).

RODRIGO MOMBERG URIBE

Profesor
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I ntroduccion

El tema de la responsabilidad profesional médica no es un tema nuevo, pero a partir de la
década de los ochenta ha tenido un auge por € aumento de casos presentados ante la judicatura
como lo revelan las estadisticas del Servicio Médico Legal.

Desde tiempos remotos la actividad médica ha sido objeto de regulacion juridica, existen
normas de tanta antigliedad como las contenidas en e Codigo de Hamurabi y en € Digesto
romano que incluso con posterioridad, son recogidas por el Fuero Juzgo y las Siete Partidas, entre
otras. Ellas contienen diversas disposiciones relativas ala salud y tratamiento de los enfermos por
los médicos, a sus actuaciones profesionales y a la responsabilidad que ellos tienen. Nuestro
ordenamiento juridico no escapa a ello conteniendo numerosas disposiciones que hacen alusion a
la actividad médica, sin embargo, se carece de un cuerpo sistematico de normas que la regulen
por lo que se hace necesario aplicar las reglas generales con el objeto de perseguir y sancionar la
responsabilidad en que puede incurrir € facultativo. Es agui donde entra en juego nuestro tema
en estudio, ya que en materia civil se puede incurrir en responsabilidad contractual o
extracontractual.

¢De que responsabilidad se trata? La doctrina se encuentra conteste en que la relacion
meédi co- paciente es de naturaleza contractual, por lo tanto, €l incumplimiento de las obligaciones
por parte del galeno constituyen una infraccion al contrato y la responsabilidad civil seria del
mismo orden, siendo aplicable e Titulo XII del Libro IV del Codigo Civil, pero en lapracticase
reconoce ala victima por parte de los tribunales de justicia una opcion de demandar 10s perjuicios
por via de la responsabilidad aludida o optar por la responsabilidad delictual o cuasidelictua civil
de los articulos 2314 y siguientes del mismo cuerpo legal, ya que éstas Ultimas permiten lograr
una mayor cobertura de los dafios, especificamente permiten obtener la indemnizacion del dafio
moral sin problemas; produciéndose de este modo € denominado en doctrina “climulo u opcion
de responsabilidad” que de permitirse implicaria prescindir del contrato, 1o que en & fondo
implica privar a éste de su fuerza obligatoria.

Lo que se persigue con este trabajo es hacer aplicable las normas de la responsabilidad
contractual y que no es necesario demandar |os perjuicios via extracontractual, para €llo se ha
divido éste en tres capitulos. El primero denominado “Contrato Médico” trata sobre la
caificacion, las caracteristicas de éste y las obligaciones del paciente y e médico; € segundo
[lamado “Responsabilidad Civil Médica’ contiene los tipos de responsabilidad a que esta sujeto
el médico, la responsabilidad civil contractual, algunos casos en gque se genera responsabilidad
médica extracontractual y la responsabilidad civil en los nuevos escenarios de la actividad
sanitariay € tercero titulado “ Cumulo u opcién de responsabilidad”.

! Cfr. Diario La Tercera, 22 dejunio de 1999, basandose en cifras entregadas por el Servicio Médico Legal



Capitulo Primero: Contrato Médico

Histéricamente se ha discutido si existe o no relacion contractual entre el médico y
paciente. Los que sostenian que no habia relacion contractual 1o hacian atendiendo las siguientes
consideraciones: “a) con la salud y la vida humanas no se puede llegar a ninguna transaccion,
base del contrato; b) los servicios médicos, por su jerarquia intelectual no eran considerados
susceptibles de ser contratados; ¢) la naturaleza y objeto del ministerio confiado a los médicos,
los reviste de la calidad de funcionarios publicos; d) los deberes 'y derechos estdn impuestos por
normas legales, que conforman e estatuto de la profesion médica, y no puede nacer de un
contrato; €) el médico goza de laindependencia en la gjecucion de los contratos; ef) no es posible
juzgar con reglas diversas una responsabilidad idéntica’.

Posteriormente se cambia € criterio y se acepta la relacion cortractual, es en Francia
donde comienza a aceptarse esta posbilidad, siendo propuesta por primera vez por Louis
Josserand, posicién que se afirmo definitivamente después del fallo del 20 de mayo de 1936 de la
Céamara Civil de la Corte de Casacion que declaré que “entre € médico y su cliente se forma un
verdadero contrato que, si no comporta, evidentemente, la obligacion de curar a enfermo ..., a
menos comprende |a de proporcionarle cuidados ... conforme a las adquisiciones de la ciencia™.
Dentro de los autores nacionales que reconocen la existencia de un contrato podemos citar entre
otros a Alessandri, Tomasello y Abeliuk. La evolucion apuntada responde a una afinacién del
instituto de la responsabilidad civil, ya que s se trata de una responsabilidad ce naturaleza
contractual, € acreedor (paciente) va accionar en virtud de un titulo legitimado en € acuerdo y e
demandado (médico) tendré entonces que acreditar no solo que gecutd dicha prestacion sino
también que la g ecutd satisfactoriamente, en formaidéneay de maneraregular. En cambio, s se
trata de a naturaleza extracontractual, pesa sobre e reclamante la carga de la prueba de la culpa
en que incurri6 la otra parte.

El sostener que existe una responsabilidad contractual del galeno nada tiene gue ver con la
circunstancia de que los bienes sobre los cuales recae la operacion juridica se encuentren fuera
del comercio humano. “En efecto, € cuerpo de una persona viva no es cosa, es un substrato de la
personalidad, pertenece a ésta, sin congtituir nada independiente frente a ella. Al no ser cosa no
podria ser objeto de un contrato, ya que éste importa que una parte se obligue a dar, hacer o no
hacer una cosa; pero el paciente no entrega su cuerpo, sino que solicitaa médico un determinado
servicio, que efectué ago, con su mayor diligencia, prudencia y cuidado, con € fin dltimo de
tener una mejoria en su salud, no es el objeto del acto |a persona en cuanto tal, sino que e objeto
del contrato es un servicio, una actividad, un hacer algo, una prestacion profesional que recae en
beneficio del paciente™.

2 Acosta Ramirez, Vicente. De la responsabilidad civil médica. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1990 (p. 78)

3 Falque. “ La Responsabilité du Médecin aprés I’ Arrét du mai” , en Revue Critique de Législaton et Jurisprudente,
1936 (pp. 609 y siguientes), citado por Acosta Ramirez, Vicente. Ibid. (p.78)

4 Acosta Ramirez, Vicente. Ibid. (p. 81)



Contrato médico es aquel celebrado entre un médico y un paciente o representante de éste
0 un tercero a favor del paciente (estipulaciéon a favor de un tercero), en virtud del cua €
facultativo se obliga a prestar un servicio médico en forma diligente y el paciente en general a
pagar la remuneracion de éste.

Se andlizara a continuacion la calificacion y caracteristicas del contrato en estudio y las
obligaciones de cada una de |as partes.

1. Calificacion del contrato médico

El contrato de prestaciones médicas es un contrato innominado, por lo tanto, es necesario
caificarlo. La calificacion de un contrato de acuerdo a profesor Lopez Santa Maria “consiste en
establecer su naturaleza juridica, encuadrandolo en alguno de los tipos definidos por laley, sobre
la base de la esencia de las circunstancias que configuran e contrato, prescindiendo de la
denominacion que las partes hayan empleado™.

Existen dos preceptos del Cadigo Civil que nos sefidlan cudles son las normas legales que
necesariamente deberan regir esta relacion:

a) El aticulo 2118 del citado cuerpo legal que dispone “Los servicios de los
profesionales y carreras que suponen largos estudios, 0 a que esta unida la facultad de representar
y obligar a otra persona respecto de terceros, se sujetan alas reglas del mandato”, y

b) El articulo 2012 del mismo Cédigo que dice “Los articulos precedentes se aplican a
los servicios que segun € articulo 2118 se sujetan a las reglas del mandato, en lo que ro tuviere
de contrario a ellas’. Estos articulos precedentes a que se hace referencia rigen € contrato de
arrendamiento de servicios inmateriales.

Debemos precisar que € contrato de prestaciones médicas no es un mandato propiamente
tal porque el articulo 2118 no ha dicho que sea un mandato sino que “ se sujeta” alas normas del
mandato.

Por otro lado cabe precisar que € contrato en estudio en esencia se asemegia mas a
contrato de arrendamiento de servicios que al mandato, ya que € objeto del segundo “es la
gestion de uno 0 més negocios por cuenta del mandante, mientras que en € arrendamiento de
servicios inmateriales € objeto del contrato consiste en la actividad intelectual del arrendador,
puesta a servicio del arrendatario, sea mediante la confeccion de la obra en que predomina la
inteligencia, 0 mediante & informe u obra puramente inmateria”®. En este mismo sentido don
Antonio Vodanovic sefiala que “en realidad los servicios prestados por médicos, abogados, o

ingenieros no pueden considerarse conmo un mandato, porque no llevan envuelta la facultad de

® L épez Santa Marfa, Jorge. Los contratos. Editorial Juridicade Chile. Tercera edicién. Santiago, 2001 (p. 133)
® stitchkin Branover, David. EI mandato civil. Editorial Juridica de Chile. Cuarta edicién. Santiago, 1989 (p.62)



representar a otro, y s laley ha asimilado estos servicios al mandato fue porque creyé desdoroso

reglamentarlos en el arrendamiento””.

2. Caracteristicas del contrato de prestaciones médicas

Corresponde redlizar una caracterizacion del contrato de prestaciones medicas de acuerdo

alas disposiciones del Cadigo Civil y ciertas categorias contractual es elaboradas por la doctrina.

2.1. Caracterizacion en relacion alas clasificaciones contractuales previstas en € Codigo Civil.

2.1.1. Esun contrato bilateral

El articulo 1439 del Cddigo Civil sefida que el contrato es bilateral cuando las partes
contratantes se obligan reciprocamente. Siendo la obligacién principal del médico la de prestar €
servicio respectivo y ladel paciente serd pagar |0s servicios prestados.

Sin embargo, es posible que & contrato sea unilateral cuando e médico expresamente

decide no cobrar honorarios por la prestacion del servicio.

2.1.2. ES un contrato oneroso

De acuerdo a articulo 1440 e contrato oneroso tiene por objeto la utilidad de ambos
contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro.

Para determinar S un contrato es gratuito u onerosos ha de atenderse a un criterio de
caracter econdmico. En e contrato celebrado entre médico y paciente existe beneficio econdmico
para ambos, para € facultativo e derecho a percibir una remuneracion y para el paciente, recibir
los servicios profesionales del médico.

Sin embargo, como dijimos anteriormente puede ocurrir que en virtud de un acuerdo
expreso de las partes, e médico no exija pago alguno de honorarios, motivado por razones
familiares 0 de amistad, o bien por justificaciones de caracter moral. ES practica comuin entre los
meédicos el renunciar a cobrar remuneracion cuando tratan a otros médicos o familiares de éstos.
El articulo 40 del Codigo de Etica del Colegio Médico de Chile sefiala “Les esta prohibido alos
médicos cobrar honorarios por la atencidn de sus colegas, padres, conyuges e hijos cuando estas
atenciones sean canceladas del peculio del médico y quedan obligados a que esta atencion sea
oportuna y esmerada’. En casos como éstos el facultativo se encuentra obligado a prestar sus
servicios profesionales en forma diligente y el incumplimiento de esas obligaciones también dara

lugar aresponsabilidad contractual .

" Alessandri, Arturo; Somarriva, Manuel; Vodanovic, Antonio. Curso de Derecho Civil. Editorial Juridica de Chile.
Santiago, 1942 (pp. 540 y siguientes), citado por Guajardo Carrasco, Baltazar. Aspectos de la responsabilidad civil
médica. Doctrina y Jurisprudencia. Librotecnia. Santiago, 2002 (p. 41).



A lasazdn y considerando €l articulo 1444 del Codigo Civil se puede sefidar que € pacto
de honorarios y su pago no son un eemento de la esencia sSino que de la naturaleza, por o tanto,
se entiende pertenecerle a contrato de prestaciones médicas sin necesidad de una clausula

especia, pudiendo las partes convenir en forma expresa que no habra lugar al pago de honorarios.

2.1.3. Es un contrato conmutativo

Acogiendo las criticas que se hace a la redaccién ddl articulo 1441, cabe sefidar que €
contrato en analisis es de carécter conmutativo ya que existe reciprocidad en las prestaciones y

las partes pueden determinar a priori el beneficio esperado.

2.1.4. Es un contrato principal

En conformidad con lo preceptuado en € articulo 1442 €l contrato celebrado entre el
paciente y e facultativo es principal, pues no tiene por objeto garantizar e cumplimiento de una
obligacion ni requiere de otra convencion para subsistir.

2.1.5. Es un contrato consensual

El contrato de prestaciones médicas se perfecciona por € sélo consentimiento entre el
médico y € paciente. ES consensua en cuanto no es solemne ni real, pero €llo no obsta a que €
contrato pueda estar revestido en muchos casos de formalidades o autorizaciones que se traducen
en la suscripcion de documentos o formularios, como € caso de donacion y transplante de
organos, situacién que deriva mas bien de disposiciones sanitarias y no del caréacter consensual o
solemne de este contrato.

2.2. Caracterizacion en relacion alas clasificaciones doctrinarias de |os contratos.

2.2.1. Es un contrato intuito personae

Se trata de un contrato de confianza, celebrado en consideracién a la persona del otro
contratante, a menos en lo que serefiere alarelacion del enfermo frente al médico, en atencion
a sus condiciones personales y profesionales, juega un papel esencial en la celebracion del
contrato, sin embargo, “esta caracteristica se aplica en los casos de contratacion directa entre
medico y paciente y particularmente, al vulgarmente |lamado “médico de cabecera’, pero en los

casos de relaciones triangulares de servicios médicos donde se contrata con una ingtitucién de



salud, es perfectamente posible que e paciente no conozca previamente al médico y, por o tanto,
no habra una anterior relacién de confianza entre | as partes’®.

También como sefiala Acosta Ramirez e facultativo “tiene libertad para escoger a sus
enfermos, fundado generalmente en motivaciones profesionales, a saber, de especialidad, 0 meras
razones de orden personal”®. No obstante, “la atencién médica es obligatoria (sea quien sea el
paciente) en los siguientes casos:

a) Cuando € médico esta contratado por un establecimiento de salud y debe prestar sus
servicios arequerimiento de éste.

En este caso, el médico debe prestar €l servicio y es responsable contractualmente. Ante el
establecimiento; y ante €l paciente en virtud de la estipulacion por otro que se produce.

b) De acuerdo a articulo 48 del Decreto Supremo N°369 de 1986 que aprueba el
reglamento del régimen de prestaciones de salud establecido por laley 18.469, los profesionaes e
instituciones inscritos en la modalidad de libre eleccidn, estdn por este solo hecho, obligados a
otorgar las prestaciones a los beneficiarios de la ley que opten por ella, de conformidad a las
normasy en los términos que para la referida modalidad establecen la ley, reglamentos, e arancel

y lasinstrucciones que imparta € Ministerio de Salud™°

Una consecuencia de ser €l contrato de prestaciones médicas por regla general un contrato
de confianza o intuito personae consiste en que en cualquier momento puede ser reciliable por
voluntad del enfermo y por voluntad del médico. Pero e facultativo debera adoptar las medidas
para no hacer peligrar la salud del paciente, lo cual deriva de a aplicacion de las normas del
mandato, articulos 2128 y 2167. Esta facultad del médico de desistirse libremente “existira
siempre gue e acto se encuentre en curso de gecucién y no se haya prefijado un resultado
completo y termporalmente cierto. Asi, si el profesional se obligo a efectuar un hecho especifico,
por gemplo, una determinada intervencién quirdrgica o un tratamiento concreto, la ruptura
unilateral e injustificada originara su responsabilidad™*.

El articulo 13 del Codigo de Etica del Colegio Medico de Chile, establece: “El médico
debera prestar atencion profesional a toda persona que lo requiera y le esta prohibido rehusar
dicha atencion cuando no existe otro colega que pueda hacerse cargo del enfermo”. Otro articulo
gue llama la atenciéon es € 17 del mismo cuerpo legal, e cua dispone “Es deber del médico
respetar la libertad de elegir € profesiona por parte del enfermo, debiendo entregar a médico
tratante sucesor los informes de todos |os examenes de laboratorio, radiol6gicos o instrumentales
u otros originados durante su periodo de atencion, como asimismo, un protocolo de toda
intervencion quirdrgica u obstétrica efectuada. Es derecho del médico aceptar o rechazar la

8 Correa Escobar, Caroling Valdivia Barria, Javier. El contrato de servicios médicos. Editorial Juridica ConoSur.
Santiago, 2001. (p. 42)

° Acosta Ramirez, Vicente. Op. cit.(p. 112)

19 Gugjardo Carrasco, Baltasar. Op. Cit. (p. 36)

1 Acosta Ramirez, Vicente. Op. cit. (p.112)



atencion de un enfermo con la sola limitacion prevista en e articulo 13 de éste Codigo”. Si bien
es cierto, con la configuracion actual de los colegios profesionales, no serian directamente
aplicables a los médicos pues les bastaria con desefiliarse del respectivo colegio para escapar de
su aplicacion podrian llegar a ser aplicables indirectamente, por los tribunales de justicia, en
virtud de lo expresado en € articulo 4 del Decreto Ley N° 3.621.

2.2.2. Es de tracto sucesivo o de gecucion instantanea

En algunos casos € contrato de prestaciones médicas puede ser de gecucion instantanes,
es decir, es de aquellos en los cuales las obligaciones se cumplen apenas se celebra el contrato,
por gemplo cuando se concurre a la consulta del profesional con alguna dolencia, € meédico
examinay acto seguido receta € medicamento necesario.

Pero con frecuencia serd un contrato de tracto sucesivo, que son agquellos en que los
cumplimientos se van escalonando en e tiempo, durante un lapo prolongado, en nuestro caso
para el médico la de cuidados posteriores a tratamiento (postoperatorios por g emplo) y para €l
paciente, €l de seguir € tratamiento indicado. Otro gemplo, o encontramos en € campo de la
especiaidad de psiquiatria y particularmente en las psicoterapias, las cuaes normamente se
prolongan por periodos largos de tiempo, tanto para € diagnostico de la psicopatia como para €

tratamiento.
2.2.3. Esde adhesién

El contrato de adhesion como sefida Lopez Santa Maria “es aquel cuyas clausulas son
dictadas o redactadas por una sola de las partes. La otra se limita a aceptarla en bloque,
adhiriendo a ellas'?. Para este autor e rasgo decisivo de la adhesién se encuentra “en €
desequilibrio del poder negociador de los contratantes’®. En el contrato en estudio la adhesion

nl4

encuentra su fundamento en “é desequilibrio de formacién técnico-cientifica de cada cua” ™" y

no en & desequilibrio econdémico.
2.2.4. Esinnominado

Los contratos nominados “son los expresamente establecidos en los textos legales’™>. A
contrario sensu, seran innominados aquellos que no estan configurados por laley.

Nuestra legidacién no ha tratado como figura singular €l contrato médico, solo se ha
limitado ha sefidlar en los articulos 2118 'y 2012 del Cédigo Civil que se regira por las normas del

12| 6pez SantaMaria, Jorge. Op. Cit. (p.142)

13 1bid (p. 143)

14 Acosta Ramirez, Vicente. Op. Cit. (p. 124)

15 Abeliuk Manasevich, René. Las Obligaciones. Editorial Juridica de Chile. Segunda edicién. Santiago, 1983 (p. 98)



mandato y subsidiariamente por las de arrendamiento de servicios inmateriales en 1o que no
fueren contrario a ellas. También seran aplicables algunas normas del contrato para la confeccion

de obras materiales.
3. Obligacionesdelas partes
3.1. Obligaciones del paciente
3.1.1. Obligacion de informacion

La obligacion de informacion tiene por objeto que € paciente entregue todos los datos que
pueda respecto de sus sintomas, historia personal, familiar, es decir, los elementos que puedan
servir parala conformacion de la historia clinica

Esta obligacion es la correlativa a la del médico de escuchar a paciente e interrogarlo

acerca de laenfermedad que lo aqueja, con € fin de cerciorarse del diagnostico.
3.1.2. Obligacion de obedecer las instrucciones del facultativo

Esta obligacion consiste en que el paciente siga regularmente € tratamiento, obedezca las
abstenciones que se le imponen, consuma adecuadamente los medicamentos o alimentos
prescritos, etcétera.

El incumplimiento de esta obligacion puede acarrear la disminucion o extincion de la
responsabilidad del facultativo, asi por gemplo en Estados Unidos de Norteamérica, uno de los
medios de defensa de la responsabilidad profesional del médico es la denominada “negligencia
cooperante por parte del paciente’, que tiene lugar cuando éste “deja de seguir las instrucciones
recibidas, o realiza algin acto que de algin modo impide su restablecimiento, o adopta
simultaneamente un tratamiento diferente indicado por otro facultativo, o bien se niega a adoptar

el tratamiento prescrito”*®

3.1.3. Obligacion de pagar 1os honorarios
Ya se sefid 6 que € pacto de honorarios es un elemento de la naturaleza del contrato de

prestaciones médicas, |10 que concuerda con las normas del mandato aplicables por e articulo

2118 ya que éste es naturalmente remunerado’’.

16 Acosta Ramirez, Vicente. Op. cit. (p. 225)
17 Cfr. Stitchkin Branover, David. Op. cit (p.p. 43-45)



Otro punto atener presente es que s considera que la obligacion del médico es de medio y
no de resultado, €l paciente estara obligado a pagar |os honorarios médicos independientemente
del resultado obtenido.

En cuanto a la fijacion de los honorarios existe un fallo de la Corte de Apelaciones de
Concepcion que sefiald “La frase de la carta en la que se dice a médico cuyos servicios se
solicitan que se le pagara lo que pida “con tal de sanar a enfermo”, no puede considerarse
literalmente. O sea, como una condicion en que la intencién de las partes es pagar cuaquier
honorario, por excesivo que seay que pidiese el médico, en caso de sanar a enfermo y nada si
éste no sana. Tales extremos son inaceptables y debe estimarse que la intencidn de las partes ha

sido pagar en todo caso lo justo, y esto corresponde determinarlo al juez’*8.

3.2. Obligaciones del médico

En términos generales por tratarse de un contrato relativo a la salud y en muchas
ocasiones a la sobrevivencia de un ser humano las obligaciones del médico comprenden todo lo
gue su cuidado, conocimientos, destreza, experiencia 'y bondad puedan dar a enfermo que se
confia a @. De acuerdo a las reglas generales (Art. 1546 del Codigo Civil) debe cumplirse de
buena fe y obliga ro sdlo alo que en é se expresa sino a todas las cosas que emanan de la
naturaleza de la obligacion.

L as obligaciones fundamental es del médico son:

1. El consgo médico
Obligacion de llevar a cabo la actividad tendiente a obtener un diagnostico certero.
Intervenir o tratar diligentemente a paciente.

Obligacion de cuidados

o A~ w0 D

Guardar secreto.
3.2.1. El consgo médico

El médico se encuentra obligado a instruir al paciente o la persona que cuida de éste
respecto de | as precauciones esenciales requeridas para su estado. “La informacion que se facilita
al enfermo debe alcanzar como minimo a las diversas actuaciones médicas que se tengan
previstos, a diagndstico S se conoce, a los tratamientos que se van a seguir o a otros posibles, a
sus riesgos y efectos secundarios s existen e incluso a las aternativas posibles que existan a las
medidas que se proponen”*®. Ademés deberia advertirse a paciente de las secuelas que surgirian
de no llevarse a cabo la intervencion terapéutica u otras medidas propuestas.

18 Sentencia rol N° 1495 Corte de Apelaciones de Concepcion, 14 de julio de 1868, Gaceta de los Tribunales N°
1868 (p. 653), citada por Gugjardo Carrasco, Baltasar. Op. cit. (p.61)
19 Carrasco Gémez, Juan José. Responsabilidad médica y psiquiatria. Editorial Colex. Madrid, 1990. (p. 41)
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El doctor Victor Frigieri apunta que muchas veces la probabilidad de que un paciente y
familia consideren un resultado anormal como consecuencia de una negligencia médica y
accionen judicialmente, estaré relacionada con las caracteristicas de la relacion médico-paciente,
es decir, las denuncias son respuesta a los problemas “ocultos’ de la relacion entre € facultativo
y su paciente, donde su origen estaria en las caracteristicas conflictivas del vinculo entre las dos
partes, sobresaliendo como queja del paciente la falta de claridad en los términos de la relacion o
acerca de las intervenciones, interpretando € paciente la relacion como defectuosa, tortuosa o
maltratante. Agrega ademas que se ha producido una “despersonalizacion” o “deshumanizacion”
de la actividad médica porque “ya no existe aquel médico de familia cuya llegada a los hogares
hacia entrar la luz la esperanza. Que era a MisMO tiempo consgjero y Cuyos errores no eran
tomados en cuenta por la gravitacion que tenia. Aquel que hablaba con lafamiliay que le explica
en lenguaje comprensible la situacion del paciente, le da tranquilidad, permitiéndole entender los
hechos y los probables resultados en una dimension rea. Hoy, € médico, es un ciudadano
cualquiera que va a efectuar las visitas y laretirarse |o hace munido con el pago por sus servicios.
Se ha mercantilizado la profesion y en ese terreno no hay respeto, no hay amistad y es natura que

se le pida cuentas de su proceder”?°

3.2.2. Obligacion de llevar a cabo la actividad tendiente a obtener un diagndstico certero.

La palabra diagndstico viene del griego y significa“ conocer mediante”, asi €l diagndstico
importa investigar la naturaleza y las causas de la enfermedad, pudiendo establecerse luego de un
examen e interrogatorio del paciente. De acuerdo con e doctor Goic y e doctor Santiago Soto,
“parallegar a diagnostico hay tres elementos a saber:

- Lahistoria clinica (0 anamnesis que puede ser actual o remota).

- El examen fisico (o clinico).

- El apoyo de laboratorio.

Los tres son interdependientes, es decir, se requieren los tres para generar un buen
diagnostico, sirviendose € uno del otro en orden inverso a enumerado.

Eso si hay patologias que con sdlo un sintoma se pueden diagnosticar. Sea por que son

signos usuales o porque dicha enfermedad es patognomonica (posee sintomas exclusivos)” 2.

Error de diagnéstico v responsabilidad

En este punto se analizaran los distintos tipos de error en que puede incurrir un médico y
determinar s es 0 no responsable. Se distinguen |os siguientes tipos de error:

a) Error por insuficiencia de conocimientos.

2 Frigieri, Victor Agustin José. “ Responsabilidad médica relacion médico-paciente”. Cuadernos Juridicos 2
Universidad Central de Chile. Primeras jornadas de derecho médico, 2002 (p. 44)
21 Citados por Guajardo Carrasco, Baltasar. Op. cit. (p. 63) Nota: no se dan datos de |0s autores
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b) Error por negligencia en € diagndstico.

c) Error por complegjidad del cuadro clinico o error cientifico

a) Error por insuficiencia de conocimientos

Se trata de establecer s € galeno es responsable del error de diagndstico que tiene como
causa la fata de pericia en las materias propias de su ciencia.

Para la mayoria de los autores este error tendria lugar cuando € médico emite un
diagnostico equivoco respecto de enfermedades con sintomas patognomoénicos, es decir,
“aquellos que son reveladores del mal, en cuanto son exclusivos de una sola afeccion; en otros
términos, estas enfermedades tienen caracteristicas propias e inconfundibles, que por si solas
hacen el diagnéstico”??

También puede darse en € empleo de los instrumentos de diagnostico, €l andlisis
negligente de los exdmenes médicos, etc.

En definitiva este tipo de error hace responsable a profesional de la medicina

El Codigo del Etica del Colegio Médico en su articulo 24 igualmente contiene una
sancion para el galeno a sefialar que “Faltaalaética el médico que en la atencion de un enfermo
actla con ignorancia, impericia, o negligencia, debidamente comprobadas.

Se entiende por ignorancia o impericia cuando € médico no posea los conocimientos o la
destreza requerida. Serd negligente el médico que poseyendo la destreza suficiente, no la haya

aplicado, teniendo a su acance los medios para hacerlo”.

b) Error por negligenciaen e diagnéstico

El facultativo es responsable cuando por negligencia no procede la busqueda de todos los
factores que le pueden servir para llegar a determinar en laforma més acertada posible cua es €l
mal que padece & paciente, “no interesa a derecho, salvo en forma de referencia cuales son los
procedi mientos diagndsticos adecuados, sino que importa que se compruebe en €l proceso: a) que
dichos procedimientos diagnésticos existen; b) que ellos pueden ser practicados por un
facultativo de inteligencia mediana y utilizando un ordinario cuidado en e proceder, y c) que
estuvieron a su disposicién y no los utilizo".

El tribunal para apreciar s hubo diagndstico negligente deberd comparar € actuar del
meédico con lo que uno prudente hubiese hecho en iguales condiciones, pero, como €l juez carece
de formacion médica seré recesario recurrir a la opinion de un experto, a través de un informe

pericial.

22 Diccionario Médico Teide, p. 315, citado por Acosta Ramirez, Vicente. Op. cit (p. 260)
23 Guajardo Carrasco, Baltasar. Op. cit (p.64)
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¢) Complgjidad del cuadro clinico o error cientifico

Se andlizara s la mayor complegjidad del cuadro presentado por la salud del paciente,
puede disminuir la responsabilidad del medico por error de diagndstico, por cuanto éste se puede
ver enfrentado a problema de determinar un diagnostico cuando los indices reveladores de un
cuadro clinico dicen relacion con dos 0 méas enfermedades. La similitud que existe entre
determinadas alteraciones mas 0 menos graves de la salud del paciente puede inducir a errar.

De acuerdo a la doctrina nacional y extranjera®® el error cientifico, por regla general, no
hace responsable a médico, ya que € equivoco se debe, o a la imperfeccion de conocimientos
cientificos, que alin no han alcanzado la plenitud para determinar con certeza que se trata de tal
enfermedad, o a imperfecciones en los medios de diagnostico, que impediran verificar €
prepronogtico establecido, o simplemente a la carencia de estos medios, en casos en que sea

imposible conseguirlos.
3.2.3. Intervenir o tratar diligentemente al paciente

El tratamiento es toda accion llevada a cabo para recuperar la salud del paciente,
comprendiendo dentro del tratamiento a la intervencion quirdrgicay también a acto de recetar
medicamentos, ya que lo importante es que e facultativo despliegue sus conocimientos con € fin
mejorar el estado de salud del paciente, es decir, que actle segun la lex artis teniendo presente
ademés las particulares caracteristicas del caso, asi lo sefiald un fallo de la Corte Suprema al
expresar “La actuacion del médico debe regirse por lalex artis ad-hoc, es decir, en consideracion
al caso concreto en gque se produce la actuacion e intervencion médicay las circunstancias en que
lamisma se desarrolle, teniendo en cuenta las especiales caracteristicas del autor del acto médico,
de la profesién, de la complgjidad y trascendencia vital del paciente y, en su caso, lainfluencia de
otros factores endégenos — estado e intervencién del enfermo, de sus familiares, o de la misma
organizacion sanitaria....”*

Se pueden distinguir una serie de circunstancias que dan lugar a tratamientos culpables o
negligentes, a modo de gjemplo se pueden sefialar:

a) Empleo de tratamientos no debidamente comprobados o experimentales. No obstante,
serd permitido a galeno aplicar tratamientos arriesgados, aun cuando los resultados no sean
posibles de prever, “concurriendo copulativamente los siguientes requisitos. a) que sea un caso
gravisimo, €l cual amenaza la vida del paciente; b) que se hayan agotado todos los tratamientos
conocidos y probados por la ciencia médica, sin obtener resultados positivos; ¢) que existan
antecedentes, s bien no absolutamente comprobados, pero que si justifiquen que dicho

24 Cfr. Acosta Ramirez, Vicente. Op. cit. (p. 272),

25 Sentencia de fecha 25 de abril de 1994, citada por Zelaya Etchegaray, Pedro, “Responsabilidad civil de hospitales
y clinicas (modernas tendencias jurisprudenciales), Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XCIV, N°2, afio
1997, (p. 49).
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tratamiento a seguir podria tener éxito, y d) que el paciente 0 sus representantes legal es presten su
consentimiento para que sea aplicada la nueva terapéutica’®®. El Cédigo de Etica del Colegio
Médico en su articulo 1927 igualmente regula esta situacion, sin embargo, exige menos requisitos
para aplicar este tipo de tratamientos, solicitando sOlo la autorizacion del paciente y la
celebracion de una junta médica.

b) Prolongacion excesiva de un tratamiento sin resultados o mantencion de uno que
empeora la salud del paciente o le provoca resultados adver sos.

c) Prescripcién de medicamentos previamente contraindicados al paciente, o que
pueden resultar nocivos a ciertos grupos de individuos, sin que se haya recabado la informacién

oportuna.

3.2.4. Laobligacién de cuidados

Por una parte comprende que € médico o el establecimiento asistencial se hacen
responsables por la integridad fisica 'y psiquica del paciente durante el tratamiento, de modo tal
gue responda por los dafios que pudieren irrogarse a este Ultimo durante (o0 con motivo u ocasion
de ...) la prestacion médica. Se trata de una obligacion independiente, y técita dentro del contrato
de prestaciones medicas.

Otro aspecto de esta obligacion dice relacion con que el galeno atienda los [lamados del
paciente, cuide laregularidad de las visitas, se preocupe de obtener un suplente adecuado cuando
se ausente, entre otras, la doctrina ha llamado al incumplimiento de la obligacion “abandono del

paciente’ y la catalogan como una forma particular de negligencia profesiordl.
3.2.5. Guardar secreto

Consiste en e compromiso que adquiere e médico ante e paciente y la sociedad de
guardar secreto de todo aquello que le hubiera sido confiado por el enfermo u obtenido por las
exploraciones, en € curso de una actuacion medica.

El secreto médico es una de las bases de la confianza por la cual € enfermo se pone en
manos del médico, y 1o hace con la seguridad de su discrecion y reserva acerca de todo aquello
gue surja durante o derivado de la relacion terapéutica. Hay que corsiderarlo como un

compromiso técito que se adquiere con larelacion contractua o extracontractual.

26 Acosta Ramirez, Vicente. Op. cit. (p.289)

27 Articulo 29 del Codigo de Etica del Colegio Médico “El médico sometera a sus pacientes a medios de diagndstico
y a tratamientos suficientemente experimentados. Sin embargo, en casos excepcionales en que un medio de
diagnéstico y/o tratamiento no experimentado suficientemente sea la Unica posibilidad terapéutica, el médico con
autorizacion del paciente, si fuere posible, y previa una Junta Médica de dos facultativos que asi |0 apruebe, podra
recurrir ala aplicacion de dicho procedimiento. Cuando no sea posible la Junta Médica referida, sera suficiente para
ello la autorizacién escrita del paciente o, en subsidio, la de sus familiares o de la persona a cuyo cuidado esté si
aguel no puede darla’.
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Las limitaciones que tiene la obligacion contraida con € paciente y con la sociedad, son
fundamentalmente, cuando exista una liberacién del compromiso por consentimiento expreso del
interesado, causas legales o por requerimiento de la autoridad judicial.

“También pueden existir excepciones, frecuentes en psiquiatria, derivadas de la necesidad
de proteger a enfermo, incluso en contra de @ mismo, como en casos en los que haya que
facilitar informacion aunque sea parcial, a la familia o a otros, acerca de los tratamientos y
medidas de régimen de vida que debe llevar € enfermo o sobre la existencia de riesgos o peligros
de suicidio, acciones violentas, etc.”2®

Esta obligacion también se encuentra contemplada en e Cddigo de Etica del Colegio
Médico asi en su articulo 10 que expresa: “Guardar € secreto profesional constituye un deber y
un derecho del profesional. Respecto del cliente un deber que perdura en lo absoluto, aln después
de que haya dgado de prestar sus servicios. El secreto profesiona incluye e nombre del cliente.
Llamado a declarar como testigo, debe concurrir a la citacion, y con toda independencia de
criterio, debe contestar las preguntas de modo que no lo lleven aviolar €l secreto profesional o lo
exponga a€llo. El profesional, sin consentimiento del confidente, no puede aceptar ninglin asunto
relativo a un secreto que se le confié por motivo de su trabagjo, ni utilizarlo en su propio
beneficio” Contemplado ademéas en € articulo 11 excepciones a este deber cuando dice que “El
profesional que es objeto de una acusacion por parte de su cliente o de otro profesional puede
revelar, ante el tribunal competente, €l secreto que el acusador le hubiere confiado si dice relacion
directa con su defensa. Cuando una persona le comunica laintencién cierta de cometer un delito,
tal confidencia no queda amparada por e secreto profesional, debiendo hacer las revelaciones
necesarias para prevenir ese acto delictuoso o proteger personas en peligro”.

Es frecuente que este deber se utilice como pretexto por parte de centros clinicos para
negar a paciente copia de sus registros médicos, sin embargo, la confidencialidad como se sefid 6
est4 establecida a favor del paciente, para su proteccion frente a terceros, pero no puede privarlo
de conocer informacion relativa a su persona, asi también se ha fallado en un recurso de
proteccion interpuesto en contra de una clinica privada que se negaba a entregar copia de laficha
clinica a la actora que contenia informacion relativa a una intervencion que se le habia realizado,
la Corte de Apelaciones en & considerando tercero sefiala “Que resulta relevante sefidar el
espiritu que subyace en la figura del secreto profesional, d cua ciertamente compromete a los
profesionales de determinadas ramas desde una doble perspectiva. En efecto, por una parte les
impone un deber y por otra les otorga un derecho: e deber se manifiesta frete a paciente —en el
caso de los médicos- en orden a mantener en reserva toda informacion a su respecto, mientras que
el derecho se plantea frente a los terceros que pretendan invadir este ambito reservado,
facultdndolos a negarse a dar cualquier informacion, salvo los casos de excepcion contemplados

129

en la ley”“*, ademés agrega que este deber del secreto profesional esta establecido en beneficio

28 Carrasco Gémez, Juan José. Op. cit.
29 Sentencia rol N° 3645-97 Corte de Apelaciones de Santiago, 1997. Gaceta Juridica N°208, publicado en
www.lexisnexis.cl
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del paciente, quien puede renunciarlo y exigir la informacién correspondiente, mas ain s se
compromete la salud e integridad fisica'y psiquica de la actora, declarandose en definitiva que la
actitud de la clinica fue arbitraria por no existir norma que prohiba la entrega y ordenandose al
establecimiento hospitalario que debe entregar 1a ficha solicitada.

Capitulo Segundo: Responsabilidad civil médica
1. Tipos de responsabilidad a que esta sujeto € médico

El médico en € gercicio de su profesion se encuentra sujeto a una responsabilidad moral

0 ética por un lado y por € otro a una responsabilidad juridica.
1.1. Responsabilidad ética

En principio e profesional médico tiene una responsabilidad ante su propia conciencia
que es la que aplica las normas morales conforme a una actitud subjetiva o juicio practico
personal sobre la bondad o malicia de los actos que gecuta. Esta especie de responsabilidad,
aparentemente privativa de la concienciaindividual debe ser concretada, surge asi la denominada
mora o deontologia médica, que es € conjunto de normas que deben seguir los médicos y, en
general, los profesionales del sector salud, en €l gercicio de su profesion, en sus relaciones con la
sociedad, con los enfermos, con las autoridades y con sus colegas. La infraccién a estas normas
ocasionan un dafio moral que no siempre constituyen hechos punibles, por 1o que son conocidas
por Sus pares.

En Chile durante e gobierno militar se dicté €l decreto ley N° 3.621, de 7 de febrero de
1981, que derogo todas las disposiciones legales que facultaban a los colegios profesionaes para
conocer y resolver los conflictos entre profesionales, entre éstos y sus clientes, y las que les
permitian sancionar las infracciones a la ética profesional. Se suprimio también la obligacion de
asociarse, siendo eso facultativo. La asociacion gremia Colegio Médico de Chile es actuamente
una corporacion de derecho privado que se rige por los estatutos dictados de acuerdo con los
decretos leyes N°s 2.757 y 3621, de 1981. Las atribuciones del Consgjo general son, entre otras,
velar por € prestigio, progreso y prerrogativas de la profesion y regular su correcto gercicio y
mantener la disciplina profesiona de los asociados. El actual Cadigo de Etica de esta asociacion

fue aprobado definitivamente e 7 de mayo de 1985.
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1.2. Responsabilidad juridica

El facultativo en € gercicio de su profesion puede responder civil o penamente por su
actividad médica, ademés surge la responsabilidad administrativa, en cuanto éste se encuentre de
agin modo subordinado a los 6rganos de la administracion del Estado y a su tuicidn
disciplinaria. Hay que precisar que éstos tres ambitos de responsabilidad pueden concurrir
copulativamente, por cuanto no son excluyentes unos de otros.

Por tratarse este trabajo de la actividad médica en el gjercicio privado solo me referiré ala

responsabilidad penal y civil.

1.2.1. Responsabilidad penal

El CAdigo Pena contiene una serie de figuras en que uno de los requisitos es que €l
sujeto activo o colaborador del delito tenga la calidad de médico, como son la falsedad
instrumental contemplada en € articulo 202, la violacion del secreto profesional del inciso
segundo del articulo 247, un tercer delito es e del articulo 313, otro es el aborto del facultativo
descrito en € articulo 345, una quinta situacion se encuentra en e articulo 368 que dice relacion
con los abusos sexuaes donde puede verse agravada la responsabilidad penal del médico cuando
el paciente se encuentra bajo su cuidado o curacion.

En € articulo 8 de la ley 19.396 que sanciona € trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotropicas se sanciona a médico que sin necesidad médica o terapéutica recetare
alguna de las sustancias o drogas estupefacientes o sicotropicas productoras de dependencia fisica
0 psiquica capaces de provocar graves efectos toxicos o dafos considerables ala salud publica, la
pena asignada este delito es privativa de libertad que oscila entre cinco afios y un dia a quince
afios y ademas una multa de cuatrocientas unidades tributarias mensuales,

Por otra parte estan los hechos culposos que en el sistema nacional, en principio son
atipicos, 0 sea no son punibles (articulos 4 y 10 N° 13 del Cédigo Pena). S6lo de modo
excepcional son descritos y castigados. Las normas aplicables en € delito culposos a los
profesionales de la salud son las mismas que rigen para € resto de las personas, con agunas
modalidades, asi € Art. 491 del Cddigo Pena sanciona a facultativo que causare ma a las
personas por negligencia culpable en el desempefio de su profesion y ha ocasionado un dafio que
reviste los caracteres de crimen o simple delito. Esta norma exige que & facultativo incurra en
“negligencia culpable’, 0 sea, un descuido de menor intensidad que e exigido en € articulo 490
del mismo Cdédigo, ya que ésta Ultima exige “imprudencia temerarid’. Siendo la disposicion del
articulo 491 la que normamente se emplea para fundamentar las querellas dirigidas a hacer
efectiva la responsabilidad pena de los médicos.
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Por ultimo & cuerpo legal recién citado en su articulo 494 nimeros 9, 10,11 y 12 reconoce
la existencia de ciertos deberes propios de la profesion médica que en € caso de incumplimiento

castiga a titulo de falta, aplicando una sancion pecuniaria de una a cuatro unidades tributarias.

1.2.2. Responsabilidad civil

El términos generales y sin entrar en e fondo del asunto, € médico puede incurrir en
responsabilidad civil contractual o extracontractual dependiendo la aplicacién de una u otra del
deber juridico preexistente infringido. En la responsabilidad contractual el régimen juridico es €
propio contrato, debidamente interpretado e integrado por las normas supletorias de la voluntad,
donde quien se obliga lo hace en relacion a la prestacion ideal prometida y eventuamente a la
indemnizacién s no la gecuta en la formay tiempo debido y €llo irroga un dafio a acreedor; en
cambio, en la responsabilidad extracontractual o aquiliana es e Titulo XXXV, Libro IV de
Cadigo Civil, siendo el fundamento de la obligacién € delito o cuasidelito cometido que nace ex
novo, es decir, las partes, € objeto y e vinculo obligatorio nace desde que se produce € dafio y

concurren los demas elementos de esta responsabilidad.

2. Responsabilidad civil contractual

La responsabilidad contractual es la que proviene de la violacion de un contrato y
“consiste en la obligacion de indemnizar al acreedor € perjuicio que le causa € incumplimiento
del contrato o su cumplimiento tardio o imperfecto. Si todo contrato legalmente celebrado es una
ley paralos contratantes, justo es que quien lo viole sufra las consecuencias de su accion y repare
el dafio que asi cause”°

Dos son los derechos fundamentales del acreedor ante el incumplimiento de la obligacion;
el primero es obtener e cumplimiento forzado de ella con intervencion de la autoridad y €
segundo es la indemnizacion de perjuicios, donde la obligacion se cumple por equivalencia. Se
digingue la indemnizacion compensatoria que equivale a cumplimiento mismo y la
indemnizacion moratoria que repara €l atraso del deudor en cumplir su obligacion.

Los requisitos para que tenga lugar la responsabilidad contractual son: la existencia de un
contrato, que se produzca € incumplimiento del contrato, que del incumplimiento se genere
perjuicio, que € incumplimiento sea culpable y que € infractor se encuentre en mora. Todos los
cuales deben cumplirse copulativamente.

A continuacion se analizara cada uno de ellos con las particularidades que presentan en el

tema en estudio.

30 Alessandri, Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno. Editorial Juridica de Chile.
Santiago, 1943 (p.42), citado por Guagjardo Carrasco, Baltasar. Op. cit. (p. 29)
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2.1. Laexistencia de un contrato

Ya se ha definido e contrato médico, analizado su naturaleza juridica y caracterizado de
acuerdo alas distintas clasificaciones de contratos que da el Cédigo Civil y la doctrina.

En cuanto a las partes de este contrato por un lado estd e médico, que es aquella persona
gue se halla legamente autorizada para gercer la medicing, y por la otra € paciente, que sera
aquella persona que padece fisica 0 psicol6gicamente una alteracion de su salud y que recurre a
un determinado facultativo. Pero puede ocurrir que el paciente no se encuentre en condiciones de
recurrir por si mismo a médico, dada una enfermedad o accidente y debe ser otra persona la que
se entiende con € facultativo encontrandonos ante la denominada estipulacion a favor de otro
contemplada en € articulo 1449 del Cadigo Civil.

L os sujetos intervinientes de esta figura son:

a) Estipulante: que en este caso es €l tercero pariente del enfermo o también el jefe
del equipo médico o e médico tratante que estipulan con sus colegas especiaistas para que
presten sus servicios a favor del paciente o incluso puede ser un establecimiento asistencial. Se
requiere que € estipulante no sea mandatario o0 gestor de negocios del tercero beneficiario.

b) Promitente: es quien presta e servicio en virtud de la estipulacion, que puede ser
un médico, un laboratorio.

c) Beneficiario: que en este contexto es e paciente, quien no ha tenido ninguna
injerencia en la celebracion del contrato, ya que éste se ha celebrado exclusivamente entre
estipulante y promitente.

El estipulante y €l promitente estan vinculados contractualmente, no obstante, que el
derecho del beneficiario nace desde la celebracion de la estipulacion, éstos pueden revocar el
contrato mientras €l beneficiario no haya aceptado expresa o tacitamente.

Unavez que € beneficiario ha aceptado la estipulacion técita o expresamente se suspende
lafacultad del estipulante y del promitente de dejar sin efecto la estipulacion, teniendo un crédito
contra e promitente y vinculdndose con é contractuamente y pudiendo demandar los dafios que
le cause por via contractual, Abeliuk sefidla a respecto “... en € caso de servicios prestados a
través de organismos publicos o privados, como ser hospitales, asistencias, etc., la
responsabilidad del profesional respecto de quien recibe € servicio es contractual, pues se
considera que ha existido una estipulacion en favor de éste”!. Hay que precisar que € caso que
el promitente sea un médico de un servicio del institucional, éste esta actuando como 6rgano del
Estado y s incumple o se retarda €l servicio es responsable administrativamente.

Si e beneficiario (paciente) muere, sus herederos pueden aceptar la estipulacion y
entablar una accion por responsabilidad contractual contra el promitente, pero s no la aceptan o
el paciente antes de morir rechazo la estipulacion deben demandar la responsabilidad

extracontractual del mismo.

31 Abeliuk Manasevich, René. Op. cit (p. 766)

19



El estipulante no responde contractualmente frente a paciente, pero s éste le causa un
dafio, por gemplo s €elige a un facultativo no idéneo por fraude, respondera al paciente por
responsabilidad extracontractual .

Conviene mencionar un fallo que resuelve en base a la figura en comento, se present6 una
demanda conjunta en contra de una clinica privada y un banco de sangre, y su objeto era hacer
efectiva la responsabilidad contractual de ambas ingtituciones como consecuencia de los dafios
materiales y morales sufridos por la demandante a raiz de una trarsfusién de sangre que se le
practico en la clinica privada con sangre que se habia adquirida en € banco de sangre, la cua
presentaba la existencia de un antigeno de tipo “Kell” gque provocd en la paciente un cuadro
clinico que hizo necesario practicarle una didisis renal y, posteriormente internarla en otra clinica
donde permanecio varios dias en la Unidad de Tratamiento Intensivo. El Tribunal de Alzada
declar6 “1°) Que necesario resulta concluir que entre la Clinica Portales y la Sociedad Kohan
Hermanos Limitada, en lo que atafie a la prestacion efectuada por ésta a la actora, se ha
configurado una verdadera estipulacion a favor de un tercero, en cuya virtud la referida sociedad
(promitente) se encontraba obligada para con la Clinica Portaes (estipulante) a proveer a la
sefiora Avendaio Godoy (beneficiaria), de una determinada cantidad y calidad de sangre, para ser
usada en la intervencion médica de que ella seria objeto. Por lo demés, en lo especifico, dicha
estipulacion aparece aceptada por e laboratorio, desde que proporciond a la paciente € humor
sanguineo que requeria, practicando previamente los exdmenes correspondientes sobre las
muestras que le envid laclinicay, ademés aceptd € pago que, mediante bono FONASA tomado a
nombre de Sociedad Kohan Hermanos Limitada, le hizo la actora; hecho que a su vez, en lo que a
ésta concierne, constituye aceptacién de la estipulacion habida a su favor. 2°) Que en la
perspectiva descrita en e fundamento, precedente, resulta del todo evidente que la
responsabilidad que afecta a la Sociedad Kohan Hermanos Limitada respecto de la actora por la
provision de sangre incompatible que le hizo, es de naturaleza contractual porque reconoce como
fuente la figura de la “ estipulacion a favor de un tercero”, que nuestro Cédigo Civil consagra en
su articulo 1449; responsabilidad de idéntico carécter que la que afecta ala Clinica Portales por €l
hecho de haber realizado la transfusion de manera inapropiada con ese humor™2. La dlinicay €
banco de sangre fueron condenados en forma simplemente conjunta a pagar la indemnizacion de

perjuicios ala actora.
2.2. Que se produzca e incumplimiento del contrato
Ya se han analizado las distintas obligaciones de las partes y las consecuencias de su

incumplimiento, en este punto se estudiara qué tipo de obligacion es la que contrae e médico en

virtud del contrato de prestaciones médicas, ¢de medios o de resultado?; para este objeto se

32 Sentencia rol N° 6.956-96 Corte de Apelaciones de Santiago. Gaceta Juridica N°138, afio 2000 (pp. 79 y ss), citado
por Gugjardo Carrasco, Baltasar. Op. cit. (pp. 52-55).
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expondran las distintas posiciones doctrinales y los efectos que se derivan de encuadrarla en una
u otra.

Esta clasificacion de las obligaciones fue propuesta por e tratadista francés Jean
Demogue en e afo 1928. Segun é “son obligaciones de resultado aquellas en que € deudor se
compromete a obtener un resultado determinado, a conseguir € fin perseguido por e acreedor.
En cambio, son obligaciones de medio aquellas en que e deudor solo se compromete a emplear
la prudencia o diligencia necesarias parallegar al fin perseguido por el acreedor”=3.

La importancia de esta clasificacion sefida Abeliuk “estriba precisamente en materia de
prueba, porque en las obligaciones de resultado € acreedor nada debe probar, pues a deudor de
ellas le corresponde acreditar que se obtuvo e resultado prometido, y si € no hatenido lugar, que
no hubo culpa suya en este hecho. En cambio, en las obligaciones de medios no basta establecer
gue no se obtuvo € resultado, o sea, en los g emplos, se muri6 e paciente, sino que & deudor no
se ha comportado con la diligencia o prudencia necesarias, y esta prueba corresponde al
acreedor”3*. Agrega este autor que “las obligaciones contractuales son normalmente de resultado;
sin embargo, la responsabilidad profesional es normamente contractual, pero la culpa, segun la
doctrina es examen corresponde probarla a acreedor”®®. Sin embargo, concluye que “entre
nosotros la distincion no resulta aceptable, pues la disposicion del articulo 1547 presume la culpa
contractual sin hacer diferencias’®.

En relacién con la responsabilidad profesional Abeliuk sefiala que “si un profesional
médico, en d desempefio del encargo que se le ha otorgado causa por culpa o dolo un dafio a
quien le encargd sus servicios, la responsabilidad que le cabe es evidentemente contractual”®’.
Reconociendo que en la préctica e sistema “conduce a absurdo de considerar, por g emplo, que
s a médico se le muere un paciente, se le presume la culpa, porque tal es la norma en materia de
responsabilidad contractua”*8. Paralo cual sefiala finalmente que la teoria de las obligaciones de
medios y resultado resolveria e problema, pero su introduccién en nuestra legidlacion es muy
dificil por & Art. 1547.

De la Maza hace un contrapunto entre e derecho civil chileno y francés concluyendo que
en “Chile no es necesario investigar s las obligaciones del médico son de medio (de prudenciay
diligencia) o de resultado (determinadas). En todo caso, e médico sujeto a un paciente por
vinculo de obligacién debe emplear en e cumplimiento de ésta el debido cuidado y a €
corresponde probar que empled en cumplirlala debida diligencia (articulo 1.547 inciso 39)"3°

Tapia estima que “la obligacion de medio engloba, en redidad, dos obligaciones; una

obligacion: la de gecutar € acto convenido, y, ademas, otra de caracter general: la de gecutarlo

33 Demogue, Jean. Traité des Obligations en General, 5, N° 1237; 6, N° 599, Paris, 1925, citado por Acosta Ramirez,
Vicente. Op. cit. (p. 236).

34 Abeliuk Manasevich, René. Op. cit (p. 181)

35 Ibid. (p.181)

%8 |pid. (p.181)

37 1hid. (p. 766)

38 1bid. (p.766)

39 De laMaza Rivadeneira, Lorenzo. “El contrato de atencién médica’ . Revista Chilena de Derecho, N° 16, 1989 ( p.
11).
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con la debida diligenciay cuidado. Esta Gltima no seria propiay exclusiva de los contratos, como
pudiera desprenderse de los términos del articulo 1546 del Cédigo Civil, sino de todos los actos
que puedan generar efectos materiales o juridicos. En consecuencia, seguin € autor, la infraccion
de la primera de las obligaciones a que se ha hecho referencia, dara origen siempre a
responsabilidad contractual, en tanto que la segunda, es decir, la de emplear la debida diligenciao
cuidado en la g ecucion del hecho convenido, seria més bien de caracter extracontractual, y de ahi
gue quien alegue su infraccion debe probar la culpa. Por ello es que € médico que se
compromete a operar a un enfermo contraeria una obligacion de medio que a su vez envolveria
dos obligaciones: una de caracter puramente contractual, cual es la de redlizar la operacion
prometida, y la otra de naturaleza extracontractual, la de efectuar dicha operacion con la debida
diligencia y cuidado. S e médico no llevara a cabo la operacion a que se ha comprometido,
incurriria en la violacion de una obligacién puramente contractual, y su responsabilidad no podria
ser otra que la contractual; su culpabilidad se presumiria por € solo hecho de laingecucién de la
referida obligacion. Puede ocurrir que el médico efectle la operacion prometida, pero que debido
a su torpeza, € enfermo se muera o le sobrevenga cualquier complicacion; en este caso, para
establecer la responsabilidad del facultativo, seria menester que se probara que ha obrado
culpablemente, que ha infringido su deber general de prudencia y diligencia, que seria de
natural eza extracontractual” *°.

Acosta opina que “el facultativo, en virtud del contrato médico, se obliga a prestar sus
servicios médicos en forma diligente. En ciertos casos en que se promete directamente un
resultado, se presume la culpabilidad del facultativo. Existira una ingjecucion de la respectiva
obligacion o una gecucion imperfecta de ella, pudiendo eximirse aegando caso fortuito. Las
restantes obligaciones del médico no son las de lograr un resultado inmediato, no asegura €
restablecimiento de la salud ni menos la vida del enfermo, pero si se obliga a colocar todos los
medios apropiados y que estén a su acance a fin de obtener la curacion. Ambos tipos de
obligaciones son de caracter contractual, las cuales han de cumplirse en forma diligente y
cuidadosa. En consecuencia, y siguiendo lo establecido en € articulo 1.547 del Cédigo Civil, la
prueba de la diligencia o cuidado incumbira a facultativo, pues es é quien ha debido emplearlo.
Tratandose de obligaciones contractuales, la ley no ha hecho distinciones acerca de la naturaleza
de la obligacién”** En cuanto a onus probandi sefidla que “es la méaxima del articulo 1.698 del
Cadigo Civil que los hechos negativos no se prueban, produciéndose en tal caso la inversiéon del
aprueba. Por dlo es que deberd demostrar aquel que prueba un hecho positivo, y no quien carga

con uno negativo: e paciente, cuando afirma haber sido victima de una mala practica, de una no

40 Tapia Suérez, Orlando. “De la responsabilidad civil en general y de la responsabilidad delictual de los
contratantes’ . Publicaciones del Seminario de derecho privado de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Concepcidn. Concepcion, 1941 (pp. 384 y siguientes), citado por Acosta Ramirez, Vicente. Op. cit.
p. 246).

£ Acosta Ramirez, Vicente. Op. cit. (pp. 248 249).
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atencion, esta sefialando un hecho negativo, correspondiendo, en consecuencia, al médico probar
que si empleo los medios acordes y a su alcance™*?

Alvaro Vidal expresa que la “obligacion que pesa sobre € profesional médico,
generalmente, es una obligacion de medios, al tener ella por objeto un hacer o una actividad, que
no entrafa e compromiso de un resultado, sino que se entiende que e deudor ha cumplido
cuando ha desplegado la actividad en que la prestacion consiste, independientemente que se haya
dado lugar al resultado préactico que en toda relacion obligatoria busca siempre € acreedor. De
esta afirmacion se sigue, como consecuencia logica, que € paciente sera quien debera probar €l
incumplimiento del contrato, que coincide con la infraccion de los deberes profesionales o la Lex
Artis ad hoc, opuesta a la diligencia que le es exigida. Por ende, la victima del dafio (deudor
contractual) debe probar que e profesional médico no observo la diligencia debida, que aqui no
es culpa, sino incumplimiento contractual, presupuesto necesario para que nazca la

responsabilidad civil por este concepto™*®

. Agrega que “¢l articulo 1547, inciso tercero, no puede
mirarse como un obstaculo para aceptar en nuestro derecho las obligaciones de medio y que en
sede contractua la diligencia puede cumplir, a lo menos, dos funciones, una de integracion de la
prestacion y otrallamada promotora del cumplimiento del contrato.

i) En la primera funcion, la diligencia sirve para dotar de contenido y determinar una
prestacion, generamente de hacer. Esta idea es especialmente Util cuando se trata de prestaciones
profesionales, pero puede aplicarse de modo general alos contratos de servicios. Si € servicio no
va unido a un necesario resultado, e Unico criterio identificador, en defecto de su completa
adscripcion por las partes, es la diligencia. Cuardo se trata de servicios profesional es, usual mente
las partes se limitan a aludir genéricamente al tipo de servicio contratado, como por gemplo, la
asistencia médica o la asesoria contable o legal. Por €elo, las obligaciones de servicios asi
integradasy determinadas han podido ser denominadas "obligaciones de diligencia”.

i) Una segunda funcién del instituto de la diligencia, que es intrinseca a la prestacion
debiday que tiene respecto de ella un caracter instrumental. Es la actividad necesaria para que la
prestacion, contemplada inicialmente como proyecto, pueda convertirse en realidad. Esta es la
diligencia promotora del cumplimiento que exige del deudor toda agquella actividad necesaria
para prever y resistir acontecimientos que constituyan un obstaculo del cumplimiento del
contrato.

En las obligaciones de medio, la diligencia cumple estas dos funciones. La primera sirve
para dar contenido y determinar la prestacién objeto de la misma y su omisién no constituye
culpa, sino incumplimiento de contrato, que es € presupuesto para la aplicacion del articulo
1547, inciso tercero, y consiguientemente de los preceptos sobre responsabilidad civil
contractual. El citado articulo 1547 regula la segunda funcion de la diligencia, esto es, a la

promotora del cumplimiento y constituye un elemento de la naturaleza de toda obligacion, sea de

82 |

Ibid. (p. 250)
43 Vidal Olivares, Alvaro. “Laresponsabilidad civil del profesional médico”. Revista de Derecho Consejo de Defensa
del Estado, N° 8, 2003, publicada en www.cde.cl.
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medio o resultado. Es esta diligencia la que debe probar €l deudor incumplidor, siempre que €
acreedor haya acreditado € incumplimiento, € que se presume inexcusable, salvo prueba en
contrario: caso fortuito o fuerza mayor [ex articulo 1547, inciso 39. La particularidad de este
contrato es que e incumplimiento es sinénimo de falta de la diligencia que constituye € objeto
unico de la prestacion debida. En materia de contrato de prestacion de servicios médicos, la
responsabilidad civil se asienta en e incumplimiento inexcusable del deudor [profesional
médico], incumplimiento que esta referido a no empleo de la diligencia que determina €l
contenido de la prestacién; que le atribuye, desde luego, responsabilidad, porque la ley [articulo
1547, inciso 39 entiende que por & mero hecho del incumplimiento €l deudor no ha realizado la
actividad que le impone la diligencia promotora del cumplimiento. El incumplimiento no tiene

excusa’.

2.3. Que e incumplimiento del contrato sea culpable

Se ha definido habitualmente la culpa contractual como “la falta de diligencia o cuidado
en el cumplimiento de una obligacién”

Las diferencias entre la culpa contractual y la extracontractual estriban en que la segunda
da origen d vinculo mientras la primera lo supone, ademas que la contractual admite graduacion
y laaguiliana no, por dltimo la extracontractual no se presume, en cambio, la contractual si.

Entre las caracteristicas de la culpa contractual sefialamos que admite graduaciones, esto
de acuerdo d articulo 44 del Cadigo Civil € cua en su inciso 1° dice “la ley distingue tres

especies de culpa o descuido”:

1° Culpa grave, negligencia o culpa lata que “consiste en no manegjar |0s negocios ajenos
con aquel cuidado que aun las personas negligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus
negocios propios’(inciso 2° articulo 44). Esta culpa es la que impone un cuidado menor a

deudor; se da en los casos de maxima negligencia que €l legislador la equiparaa dolo.

2° Culpa leve, descuido leve o descuido ligero, contemplada en los incisos 3° ddl articulo
44 que la define sefialando que “es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres
emplean ordinariamente en sus negocios propios’ agrega este inciso que “culpa o descuido sin
otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone aladiligenciao
cuidado ordinario o mediano”, en €l inciso cuarto del mismo articulo expresa que “e que debe
administrar un negocio como un buen padre de familia es responsable de esta especie de culpa.”.
Es e término medio de negligenciay gque en nuestra legidacion es la regla general, por lo tanto,
s laley ordena una diligencia o cuidado ordinario o mediano de esta clase de culpa se responde.

3° Culpa o descuido levisimo, contenido en e inciso 5° del articulo en comento y la

conceptualiza como “la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso empleaen la

“|bid.
45 Abeliuk Manasevich, René. Op. cit. (p. 178)
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administracion de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone ala suma diligencia
o cuidado”. Es la culpa que impone e maximo grado de responsabilidad, ya que para no incurrir
en ella el deudor necesita emplear lamayor diligencia.

Como se sefia 6 a principio de este trabajo los servicios prestados por e meédico se rigen
por las reglas del mandato de acuerdo a articulo 2118, es por ello que en virtud del articulo 2129
el mandatario (médico) es responsable hasta de la culpaleve en e cumplimiento de su encargo, lo
gue concuerda con el articulo 1547 inciso 1° que sefiala que si el contrato es en beneficio
reciproco de ambas partes, como es el caso sub lite, el deudor responde culpaleve.

Otra de las caracteristicas de la cul pa contractual es que ésta se presume, si bien no lo dice
expresamente la ley se puede desprender aguello del articulo 1.547 inciso 3° que sefida “... la
prueba de la diligencia o cuidado incumbe a que ha debido emplearlo; la prueba del caso fortuito
al quelo alega’. Por lo tanto € acreedor no esta obligado a acreditar la culpa, sino € deudor debe
establecer que no incurrié en ella probando e debido cuidado o diligencia empleado en €l
cumplimiento.

La liberacion de la carga de la prueba para € actor (paciente) que persigue la
responsabilidad del facultativo es una gran ventaja respecto de la responsabilidad extracontractual
donde la culpa debe ser probada por quien alega su existencia.

En e caso en estudio la presuncion de la culpa va unido a la clasificacion de medios y
resultados ya analizada, porque se sostiene que & obligacion del médico es de medios y que
consiste en poner su cienciay diligencia con vista a la obtencion de un resultado y no en sanar al
enfermo, el problema se presenta en materia de prueba ya que en las obligaciones de resultado €l
acreedor nada debe probar, pues a deudor de ellas le corresponde acreditar que se obtuvo el
resultado prometido y s @ no ha tenido lugar, que no hubo culpa suya en ese hecho. Por €
contrario, en las obligaciones de medios no basta con dgar establecido que € resultado no se
produjo, sino que €l acreedor debe probar que € deudor no se ha comportado con la diligencia o
prudencia necesaria. Por €llo la doctrina clasica chilena sostiene que no es posible aplicar entre
nosotros la distincion, ya que de acuerdo a articulo 1.547 el incumplimiento contractual siempre
se presume culpable.

Alvaro Vidal sostiene que “el acreedor (paciente) debe probar lainfraccion de los deberes
profesionales por parte del médico, que no observo la diligencia 'y los cuidados adecuados segun
el estado de la ciencia médica'y con ello no estard probando la culpa, sino € incumplimiento del
contrato (diligencia prestacion). Por su parte, € profesional médico intentara probar que cumplié
sus obligaciones contractuales, en cuanto las medidas por € adoptadas eran las apropiadas y
adecuadas a los procedimientos actuales segun el estado de la ciencia médica. S € deudor logra
la conviccidn del juez sobre este particular, acreditard que cumplié e contrato y no sera, por
tanto, responsable ante su acreedor (paciente), no porque haya probado la diligencia debida
conforme a articulo 1.547 inciso 3° (caso fortuito o fuerza mayor) sino porque no ha habido

incumplimiento de contrato (presupuesto necesario de la responsabilidad contractual). Por su
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parte, si queda establecido que ha habido incumplimiento de contrato, e deudor (profesiona
médico) ain podra librarse de responsabilidad acreditando una causa de exoneracion de
responsabilidad, recurriendo, recién ahora a tantas veces citado articulo 1.547, inciso 3°,
probando que € obstaculo, o impedimento, del cumplimiento no era previsible, ni evitable de
acuerdo a la diligencia que le era exigible; o porque & dafio es atribuible a la negligencia de la
victima, por gemplo, por no seguir ésta las instrucciones del médico en € tratamiento

postoperatorio”®

2.4.Que € incumplimiento genere perjuicio

Una gran clasificacion de los dafios es aguella que distingue entre dafio patrimonia y
moral, el primero “es agquel que recae sobre el patrimonio, sea directamente en las cosas 0 bienes
gue lo componen, sea indirectamente como consecuencia o reflejo de un dafio causado a la
persona misma; asi, es dafio material o patrimonial directo €l que sufren los bienes econémicos
destruidos o deteriorados, y dafio patrimonial indirecto, por gemplo, los gastos realizados (dafio
emergente) para la curacion de lesiones corporales, las ganancias que se frustran (lucro cesante)
por efecto de la incapacidad para € trabgjo sobrevenida a la victima, temporaria o
permanentemente, como consecuencia de una dafio a su salud o a su integridad corporal”*’. El
dafio mora “es aquel que proviene de toda accidon u omisién que pueda estimarse lesiva a las
facultades espirituales, a los afectos 0 a las condiciones sociales 0 normales inherentes a la
personalidad humana; en dltimo término, todo aquello que signifiqgue un menoscabo en los
atributos o facultades morales del que sufre un dafio. Son dafios de esta especie e dolor o
sufrimiento que experimenta un individuo con una herida, lesion, cicatriz o deformidad, ... con la
muerte de un ser querido y, en general, con cuaquier hecho que le procure una molestia, dolor o
sufrimiento fisico o mora”.

En e caso dd dafio patrimonial € articulo 1.556 del Coédigo Civil sefida que “La
indemnizacién de perjuicios comprende € dafio emergente y lucro cesante, ya provengan de no
haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado
el cumplimiento”. El dafio emergente consiste es el empobrecimiento real y efectivo que sufre €
patrimonio del deudor y e lucro cesante, la utilidad que deja de percibir el acreedor por €
incumplimiento o cumplimiento tardio de la obligacion. Por gemplo, una deficiente intervencion
del médico puede provocar una infeccién que, por su parte, necesita de una terapia, con €l
consiguiente gasto, ese sera el dafio emergente, pero alavez, es posible que € contagio provoque
lainactividad del paciente durante un argo periodo, con la consiguiente privacion de ganancias,
aqui habra lucro cesante.

46 vidal Olivares, Alvaro. Op. cit.
47 Tomasello Hart, Leslie. Estudios de derecho privado (otros temas). EDEVAL. Valparaiso, 1994 (p. 20)
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Otra clase de perjuicios que pueden ser indemnizado en materia contractual son los
previstos o imprevistos. De conformidad al articulo 1.558 del Cédigo Civil son perjuicios
previstos los que se previeron pudieron preverse a tiempo del contrato, imprevistos seran, pues,
los que no estan en dicha situacion. EIl médico solo responderia de los perjuicios previstos y
responderia Unicamente de los imprevistos s se comprueba que actué con dolo o con culpa grave.

Por ultimo nuestros tribunales han decidido reiteradamente que no se indemnizara el dafio
indirecto en materia contractual.

2.5. Que @ deudor este en mora

Para que tenga lugar la responsabilidad contractual es necesario que € deudor (médico)
este en mora. La mora se puede definir como € retardo en e cumplimiento de la obligacion,
imputable a deudor que persiste después de lainterpelacion del acreedor.

La mora como elemento de la responsabilidad contractual, esta establecida en €l articulo
1.557 del Cédigo Civil.

Para constituir a deudor (médico) en mora seria solamente necesario presentar la
demanda de indemnizacion de perjuicios y que se le notifique ya que con dlo se le estaria
interpelando o reconviniendo judicialmente produciendo la situacion del numero 3 del articulo
1551 del texto legal recién citado.

3. Casos en que se genera la responsabilidad médica extracontractual

L os requisitos necesarios para que se configure para que haya lugar a la responsabilidad
extracontractual son los siguientes: 1° Una accion u omision del agente, 2° La culpa o dolo de su
parte. 3° La no concurrencia de una causal de exencion de responsabilidad, 4° La capacidad del
autor del hecho ilicito, 5° El dafio alavictimay 6° Larelaciéon de causalidad entre la accion u
omision culpable o dolosay € dafio producido.

L os casos encontrados son |os siguientes:

1) El dafio producido a un tercero derivado de la muerte o lesiones a paciente, por g emplo,
alas personas que vivian a expensas de aquél, quienes en |o sucesivo se veran privados de
su ayuda.

2) La responsabilidad que se genera cuando la relacion médico-paciente es impuesta en
contra de la voluntad del paciente, como podria ser € caso en que una Corte de
Apelaciones, via recurso de proteccién, obliga a una persona a realizarse una transfusion
de sangre.

3) Es extracontractual ka responsabilidad cuando la relacién médico y paciente es impuesta
coactivamente a Udltimo a raiz de la imperatividad de una disposicion lega o
administrativa.
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4) En los casos en que e médico presta sus servicios en forma espontanea, verbigracia
cuando € facultativo auxilia a los heridos en un accidente

5) Otra situacion mas tedrica que practica planteada por la doctrina consiste en que
declarado nulo € contrato de prestaciones médicas se mirard a éste como s nunca hubiese
existido, por lo tanto, no habiendo contrato no puede haber responsabilidad contractual y
la tinica forma de perseguir |a responsabilidad es por via extracontractual *®.

4. Delaresponsabilidad civil en los nuevos escenarios de la actividad sanitaria
4.1. Responsabilidad civil del establecimiento privado de salud

La responsabilidad es contractual y su fuente esta en e denominado “contrato de
hospitalizacién”, que es un contrato innominado, que nace con €l ingreso del paciente alaclinica
con € fin de ser atendido en sus dependencias, la voluntad del enfermo o sus acompafiantes esta
dirigida en orden a que sea e centro asistencial €l que proporcione la prestacion de salud en
forma directa, a través de los medios con que e ultimo cuente. La manifestacion de voluntad por
parte de la clinica se materidiza en & hecho de aceptar que e enfermo ingrese a sus
dependencias.

Se ha dicho por la doctrina que existen tres tipos de actos que se comprenden en la
relacion contractual paciente-hospital. En primer lugar estén los actos extramédicos, dorde por €l
contrato de hospitalizacion la clinica se compromete a alojar y mantener a cliente con unas
prestaciones semejantes a las del contrato de hosteleria, por lo tanto, los dafios y perjuicios que
sufra € paciente como consecuencia del incumplimiento o la deficiente prestacion de tales
obligaciones, seran indemnizables por via contractual.

En segundo lugar se encuentran los actos paramédicos, en que por e contrato de
hospitalizacion la clinica también se compromete a velar por la seguridad y la salud del paciente.
Entre éstos actos se encuentran la administracion de los medicamentos prescritos, las
inyecciones, € control de las constantes vitales, la guarda y la seguridad del paciente, asi como
los actos postoperatorios, cuyo carécter asistencial o paramédico vendra determinado por la
gravedad de la intervencion quirdrgica realizada. El problema de estos actos postoperatorios
radica en & dedinde entre la responsabilidad del profesional actuante y la que incumbe a la
clinica. S se ha contratado con la clinica tanto la prestacion asistencial como la intervencion, la
responsabilidad por los dafios que se puedan causar correspondera a la clinica, sin perjuicio de
que el paciente pueda dirigirse contra el profesiona y la clinica ala vez. Si con quien se ha
contratado la intervencion es con el médico mediando con a clinica tnicamente un contrato de
hospitalizacion, habra de indagarse donde descansa la negligencia: s en las instrucciones que dio

el facultativo 0 en la gecucion que de ellas haya llevado a cabo € persona de la clinica. Es

48 Cfr. Acosta Ramirez, Vicente. Op. cit. (p. 370)
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obligacion también del centro hospitalario mantener el instrumental y |os aparatos sanitarios en
buen estado de uso, los dafios derivados del deficiente funcionamiento de las instalaciones y
aparatos sanitarios, o de fallos organizativos, son sin duda indemnizables y exigibles por via
contractual. Asi por gemplo, se condend por incumplimiento de su obligacion de cuidado
derivada del contrato a la Mutual de Seguridad de Concepcion a pago de indemnizacion de
perjuicios por los dafios ocasionados al demandante, que ingresd a dicho centro asistencia para
la curacion de una de sus piernas debiendo ser amputada dias después, ya que se le infectaron sus
heridas por € contagio de una bacteria por motivo de una infeccién calificada como
intrahospitalaria®®.

En tercer lugar se encuentra los actos meédicos. Si la contratacion de la asistencia médica
se harealizado con € hospital y no con el médico, la responsabilidad por los dafios que éste cause
en su actividad podran exigirse directamente a la clinica como responsabilidad contractual, pues
con €ella se ha celebrado €l contrato y con €ella es con quien se mantiene la relacion juridica. En
cambio, s la prestacion sanitaria se ha contratado con € médico, mediando con la clinica
anicamente un contrato de hospitalizacion, de los perjuicios causados por la actividad médica
respondera exclusivamente el facultativo por responsabilidad contractual.

Resumiendo las ideas anteriores €l paciente puede celebrar con la clinica un contrato de
hospitalizacion total donde €l centro asistencial se compromete a otorgar el tratamiento completo
mas el alojamiento o uno parcializado donde se distinguen dos contratos: por un lado contrata con
un médico € diagnéstico y tratamiento y por otro contrata con el hospital aojamiento.

No obstante lo dicho anteriormente en cuanto a la responsabilidad contractual de la
clinica, nuestros tribunales han determinado recientemente que la responsabilidad de ellas se basa
en la culpa por € hecho geno contemplada en e articulo 2320 del Cédigo Civil, por lo tanto, es
extracontractual. Nuestra doctrina y jurisprudencia fundan la responsabilidad por e hecho de un
tercero, en la culpa que la ley presume en la persona gue teniendo a otro bajo su cuidado,
abandona su vigilancia, posibilitando a esta Ultima para que cause € dafio. Asi, € fundamento
estard dado por la culpa de la persona que tuvo la autoridad suficiente para impedir € dafio y no
lo hizo por una negligencia de su parte, culpa que se le presume, prueba ce que este es €
fundamento, lo constituye e hecho de que e responsable civilmente, puede destruir la presuncion
de culpabilidad probando que, por las circunstancias que rodearon el caso le fue imposible evitar.
Conviene para gemplificar esta situacién citar un fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago,
donde se acogid la demanda en contra de una clinica sefidlando que ésta “debe responder
civilmente, conforme a los articulos 2.314, 2.320 y 2.322 del Cédigo Civil que consagra la
responsabilidad extracontractual por e hecho geno, la clinica demandada, por €l hecho sufrido
por e actor con motivo de una intervencion quirdrgica en la cua la pabellonera, dependiente de
la Clinica, incurrio en un error en la identificacion de un frasco de Sorbitol, vaciardo en é una

solucion diversa con la cua se irrigé la vejiga del paciente. De resultas ddl error, imputable a la

49 Cfr. Sentenciarol N°2174-2002 Corte Suprema, publicada en www.lexisnexis.cl
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culpa de la pabellonera, aguél experimentd una cistitis intersticial, que le originé un dafio moral,
el que debe ser indemnizado por la clinica, por haber omitido € debido control en €
cumplimiento de |os deberes de sus dependientes™.

Sin embargo, como veremos en & proximo capitulo, no puede desconocerse la existencia
del contrato y darle la opcidn a paciente de pasarse a la responsabilidad extracontractual y
demandar por éstavia

4.2. El acto médico de equipo

Es frecuente en la actualidad, la redizacion de actividades médicas en equipos
compuestos por facultativos y auxiliares de la salud, como enfermeras, matronas, arsenaleras, €etc.
Se ha llegado a sostener que la época en que € médico asumia solo la responsabilidad del
diagndstico y del tratamiento llega a su fin, sobre todo en casos graves, cuando la terapéutica
necesita de una intervencion quirdrgica. La medicina moderna tiende cada vez mas a ser una
medicina de equipo gque junta a especialistas y hace uso de instalaciones cada vez més complejas.
Efectivamente, en las clinicas las decisiones ya no son tomadas por un solo hombre, sino que
resultan de la confrontacion de conocimientos y criterios de varios médicos cirujanos, de ahi la
importancia de la preparacion y del trabgo en hospitales. Las intervenciones cada dia mas
complgas son obras colectivas,; de esta forma resulta que la responsabilidad se diluye y es cada
vez mas dificil individualizarla. Entonces cabe preguntarse ¢sobre quién o sobre quiénesy en qué
términos ha de recaer la responsabilidad civil correspondiente, cuando producto del trabajo de
equipo se ocasione un dafio a paciente?, ¢ la responsabilidad debe recaer solo sobre el médico
jefe del equipo o sobre todos y cada uno de sus miembros?

4.2.1. Responsabilidad del medico por el hecho de quienes actlian como auxiliares o dependientes
SUyos.

Existen dos teorias a respecto:

a) Teoria dd vinculo contractual directo pacierte-auxiliar: De la Maza sostiene que “€
meédico que ha contratado con e paciente un contrato de prestaciones médicas, es un mandatario
del dltimo, y que por €lo, tiene la facultad de contratar los servicios de otros técnicos y
profesionales para que la auxilien en su labor. Siguiendo esta teoria, € paciente quedaria
contractualmente vinculado con € auxiliar, por cuanto e mandatario no gestiona el negocio para

si mismo sino por cuentay riesgo del mandante”™*

0 Sentencia rol N°2020-92 Corte de Apelaciones de Santiago. Gaceta Juridica N° 151, publicada en www.
lexisnexis.cl. En este mismo sentido véase Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago, 11 de agosto de 1997,
Gaceta Juridica N°206 (p.160), citada por Gugjardo Carrasco, Baltasar. Op. cit (p.121)

°1 DelaMaza Rivadeneira, Lorenzo. Op. cit. (p.7)
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b) Teoria de la responsabilidad del médico por un hecho gjeno: “La responsabilidad por
el hecho gjeno en los vinculos contractuales ha sido reconocida por la doctrina. Sucede con
frecuencia que e deudor no gecuta solo su obligacion contractual; suele confiar la totalidad o
parte de la gjecucion a quienes actlan en su hombre. En tal caso la responsabilidad en que incurre
el deudor por incumplimiento defectuoso seré necesariamente una responsabilidad por e hecho
ageno. No podria degjar de aceptarse esta carga pues, de otro modo, habria € peligro de que el
deudor se desligase de su obligacion confiando la gjecucion a otros™?, es decir, s la culpa ha sido
cometida por un auxiliar médico, en la medida que sea dependiente suyo, se entiende realizado
por el médico que ha contratado con el paciente, puesto que con la debida diligencia ha podido
impedirlo.

Esta responsabilidad esta contenida en € articulo 1.679 del Codigo Civil que sefidla “En
el hecho o culpa del deudor se comprende €l hecho culpa de las personas por quienes fuere
responsable’. Esta responsabilidad por € hecho de los demés permite mantener la concentracion
de la responsabilidad médica sobre €l jefe del equipo, o que es de enorme importancia, porque si
bien es necesaria siempre la culpa del auxiliar del deudor (médico), es a éste Ultimo (deudor) a
quien le correspondera acreditar que no la hubo, porque de acuerdo a articulo 1.679 ella esta

incluida en la suya, que se presume de acuerdo al articulo 1.547 inciso 3°.
4.2.2. Responsabilidad del médico respecto de otros médicos cuando actlian en equipo

En este caso e médico interactla en equipo con otros médicos respeto de los cuales es
discutible su subordinacién a jefe del equipo, dado que todos son profesionales médicos. Acosta
sefidla que existen dos tendencias para examinar este problema:

a) Concentracién de la responsabilidad en € jefe del equipo médico: se concentra la
responsabilidad en e facultativo jefe del equipo recurriendo a la responsabilidad por € hecho de
otro en los términos analizados en e parrafo anterior. Esta solucion resulta admisible en la
medida que se acepte que un médico puede colocarse bgjo la subordinacion de otro galeno para
larealizacion de su trabajo. Esta concentracion de la responsabilidad en el jefe del equipo médico
se ha explicad porgque ha sido é quien ha contratado con el paciente. Y en los casos en que no
hay un vinculo contractual, de todos modos se tiene la responsabilidad extracontractua del
médico jefe del equipo por € hecho gjeno de los articulos 2.314 y siguientes del Codigo Civil, en
consideracion a que € debe responder por todo e equipo, vigilado ampliamente la labor de cada
cud.

b) Disociar laresponsabilidad respecto de cada facultativo involucrado en e acto médico
de equipo: La disociacion de responsabilidad importa que cada facultativo que conforma el
equipo médico sera responsable de sus propias fatas, no permitiéndose que se haga responsable

al médico jefe del equipo por faltas que correspondan exclusivamente a un colaborador suyo, ya

2 paillas, Enrique. Responsabilidad médica. Editorial Juridica ConoSur. Tercera Edicién. Santiago, 1999 (p.41)
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gue este Ultimo tiene igualmente una formacion profesional acabada. La regulacion aplicable en
los casos de disociacion de la responsabilidad entre diversos facultativos sera diferente segin s
existe contrato médico no. Asi cada médico sera responsable civilmente conforme alas reglas de
la responsabilidad extracontractual, s no existe contrato médico, o, en caso contrario, deberan
aplicarse las reglas de la responsabilidad contractual. Ello, incluso respecto de médicos
contratados directamente por € jefe del equipo, puesto que en este caso, podria estimarse que ha
existido respecto del paciente una estipulacion afavor de otro establecido en € articulo 1.449 del
Cadigo Civil.

Capitulo Tercero: Cumulo u opcién de responsabilidad

Se ha estudiado que la responsabilidad del médico puede darse tanto en e terreno
contractual como en el extracontractual. También se ha analizado que nuestro ordenamiento
juridico regla de manera separada ambos 6rdenes de responsabilidad civil y las diferencias que
median entre ellas. Pues bien, la normalidad supone que la responsabilidad contractual se haga
valer y juzgue de acuerdo a las normas de la responsabilidad contractual y la extracontractua
conforme a las normas de la responsabilidad delictual o cuasidelictual civil. Sin embargo, existe
la posibilidad de que quien es tituar de una accién indemnizatoria derivada de responsabilidad
contractual pretenda desentenderse del estatuto propio de éstay hacerlavaer conforme alas de la
responsabilidad extracontractual, fendbmeno que en doctrina se suele denominar cimulo de
responsabilidad, aunque con mas propiedad es una opcion de responsabilidad, ya que no hay
acumulacion de responsabilidades, porque no se hacen valer la contractual o extracontractual
simultdneamente, sino que ésta Ultima en vez de la primera.

La doctrina mayoritaria expresa que por regla general la opcidn de responsabilidades es
inadmisible, sin embargo, la estiman admisible cuando la infraccion del contrato constituye
tipicamente un delito o cuasidelito penal, como por eemplo el articulo 491 del Cédigo Pend y
aceptan esta posibilidad porque el Codigo de Procedimiento Penal y, ahora e Codigo Procesa
Penal, reconocen a la victima de un ddlito o cuasiddlito pena € gercicio — dentro del proceso
penal- de las acciones que tuvieren por objeto perseguir las responsabilidades civiles derivadas
del hecho punible (articulo 59 Codigo Procesal Penal) o las acciones gque tengan por objeto la
reparacion de los efectos civiles del hecho punible, como la indemnizacion de dafios (articulo 10
del Codigo de Procedimiento Penal)®3, agregando la doctrina y jurisprudencia que la accién civil
alaque se refiere la norma procesal penal esladel Titulo XXXV del Libro IV del Codigo Civil
Y que puede gjercerse en & mismo proceso pena o en un proceso civil.

Esta posibilidad no debe ser aceptada ya que s € dafio se produjo con ocasion de la

infraccion del contrato de prestacién médica, la responsabilidad civil correspondiente debe

%3 Cfr. Tomasello Hart, Leslie. Op. cit. (pp. 45-46), Abeliuk Manasevich, René. Op. cit. (pp. 767-768)
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hacerse efectiva en sede contractual y no en sede extracontractual, porque de los preceptos
procesales penales citados solo puede colegirse que un ilicito penal puede también dar origen a
responsabilidad civil 'y no que la responsabilidad civil que eventualmente se genere con ocasion
de la perpetracion de un ilicito penal sea necesariamente extracontractual, debido a que la accion
civil sera contractual o extracontractual segiin haya existido o no vinculo obligaciona previo
entre victima y hechor.

Las razones de esta tendencia explica la doctrina dicen relacién con algunas diferencias
que es posible advertir en las normas que regulan uno u otro tipo de responsabilidad, como seria
en primer lugar € articulo 2317 que obliga solidariamente a la reparacion de los perjuicios
ocasionados por un delito o cuasidelito civiles a los varios autores de los mismos, solidaridad
muy comun en casos de responsabilidad médica. Ella, por regla general, no tiene lugar por
mandato legal en matera contractual (articulos 1511y 1526 del Codigo Civil).

En segundo término, en materia extracontractual existe norma expresa que ordena la
reparacion integral del dafio causado ala victima. En efecto, € articulo 2329 inciso 1° prescribe
que “por regla general todo dafio que peda imputarse a malicia 0 negligencia de otra persona,
debe ser reparado por ésta’. Por e contrario, en materia contractual, por regla general, e deudor
solo debe indemnizar |os perjuicios directos y previstos, salvo que se le pruebe dolo o culpa grave
(articulo 1556).

Ademés de estas ventgjas legales, s la victima acciona por la via extracontractual, tendra
una ventgja adicional, que no se encuentra en norma aguna, y que se basa en criterios
interpretativos de nuestros tribunales, en efecto, fundandose en el articulo 2329 admiten sin
vacilaciones la procedencia de la indemnizacion del dafio moral en materia extracontractual, en
cambio, en materia contractual niegan la posibilidad de reparacién, basados en que € articulo
1556 la excluiria.

Sin embargo, hoy es posible visualizar en nuestra jurisprudencia un nuevo enfogque sobre
el tema de laindemnizacién del dafio moral en materia contractual, ya que a partir de un fallo del
Maximo Tribunal, de 20 de octubre de 1994, se asent6 €l principio de la plena resarcibilidad del
dafio no patrimonia producido por e incumplimiento de una obligacion contractual. Se sefida
que d articulo 1.556 del Codigo Civil, a no referirse sobre la procedencia del dafio moral, no
permite excluirlo sin més®*. La procedencia de la reparacion del dafio moral derivado de contrato,
es un imperativo de lasimple l6gicay de toda equidad, al no existir fundamentos que autoricen a
introducir una distincion tan radical en e seno de la responsabilidad civil, para considerarlo
Unicamente procedente en materia de responsabilidad extracontractual .

Por lo tanto, no cabe permitir a paciente esta opcion de responsabilidad por cuanto en
sede contractua le favorece la presuncién de culpabilidad del incumplimiento del deudor y solo

le basta probar |a existencia de la obligacién, colocando al galeno en la obligacion de acreditar el

> Cfr. Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XCl, 1994, seccién 12 (pp. 100y siguientes).
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caso fortuito o fuerza mayor o que empleo la debida diligencia, en cambio, s se acoge ala
responsabilidad extracontracual sera él quien debe probar la culpa del médico.

Por otro lado con &l cambio de criterio de nuestra judicatura nada obsta a que se demande
la indemnizacion del dafb moral ante un incumplimiento contractual y en cuanto a los dafios
previsibles y la indemnizacién de dafio emergente y lucro cesante, es razonable pensar que la
salud, laintegridad fisica y psiquica quedan dentro del ambito de proteccion del contrato y que
ante e eventual incumplimiento dichos intereses seran lesionados por lo tanto deben ser
resarcidos, por |o que solo debe aportar al proceso las pruebas suficientes que acrediten el monto

solicitado.



Conclusiones

Larelacion médico paciente es generamente de carécter contractual, siendo el contrato de
prestaciones médica atipico o innominado, rigiéndose en primer término por las normas
del mandato en virtud del articulo 2.118 del Codigo Civil y supletoriamente por las reglas
del contrato de arrendamiento de servicios y ademas por las reglas generales de los

contratos.

El caracter contractual de la relacion determina que la responsabilidad civil del médico
sea contractual, siéndole aplicable € régimen de responsabilidad de los articulos 1.545 y
siguientes del Titulo XII del Libro IV dd Codigo Civil y no € de los articulos 2.314 y

siguientes del mismo Libro.

Dentro del régimen de responsabilidad contractual incumplida la obligacién profesional,
corresponderd a galeno probar € caso fortuito o fuerza mayor o que empleo la debida

diligencia.

La mayoria de nuestra doctrina estima que en Chile no es aplicable la distincion entre
obligaciones de medios y de resultado por € articulo 1.547 inciso 3° del Cédigo Civil, y
aunque admitan que la obligacién del facultativo es de medios, se estima que es e

facultativo quien debe probar la diligenciay cuidado en su actuar.

Las partes del contrato de prestacion medica son generalmente € paciente y € medico,
pero también puede operar la figura de la estipulacién en favor de otro donde sera un
tercero quien contratara con el médico. Pero los efectos y las obligaciones se radican en €l

paciente y sera éste quien podra demandar € incumplimiento contractual.

Igualmente existen algunos casos en que e médico puede contraer responsabilidad

extracontractual por actos de su profesion.

En virtud del articulo 2.129 del Caodigo Civil el médico es responsable hasta de la culpa
leve en e cumplimiento de su encargo.

En cuanto a la responsabilidad de las clinicas privadas estas se encuentran vinculadas con

el paciente por medio del contrato de hospitalizacion, por lo tanto responderan por la

misma via en caso de incumplimiento de sus obligaciones.
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13.

En lo relativo a trabgo médico en equipo, existen dos tendencias una de las cuales
concentra toda la responsabilidad en e jefe del equipo y otra que disocia la
responsabilidad, sendo en todo caso en ambas € jefe o cada uno de los miembros
responsables contractualmente de mediar este vinculo e incluso en € caso de la
disociacion, s es €l jefe del equipo € que contratd directamente a los otros médicos por
estimarse que existe una estipulacion en favor de otro.

No obstante que la responsabilidad civil médica es contractual en la mayoria de los casos
se hace valer ésta por via extracontractual, aceptando nuestros tribunales esta opcién de
responsabilidad cuando €l ilicito civil constituye a la vez un ilicito penal por una
interpretacion que hacen de las normas procesales penales, situacion que no debe
aceptarse ya que agquellas normas procesales solo hablan de la posibilidad de entablarse
demanda civil y no de que ésta debe hacerse valer conforme a las normas de la

responsabilidad civil extracontractual.

Por otro lado s € paciente decide acogerse a las normas de la responsabilidad
extracontractual debera el probar la culpa del facultativo, viéndose privado de la gran
ventaja que le otorga la presuncion de culpabilidad del deudor (articulo 1.547 inciso 3°)

gue le asiste en materia contractual .

Con e cambio de criterio de nuestros tribunales, nada obsta a que ahora en sede
contractual se demande la indemnizacidn de dafio moral que era una de las ventgjas que
le presentaba la responsabilidad extracontractual y que era ademas uno de los argumentos

gue sustentaba la posibilidad de optar por la Ultima responsabilidad.
Finalmente de aceptarse la opcion de responsabilidades y permitir a paciente demandar

por via extracontractual, se le estaria privando a contrato de fuerza obligatoria que es uno

de los principios rectores de nuestro derecho civil contractual.
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