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Dando cumplimiento a lo establecido en € Reglamento para optar a
Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Socides de la Universdad Augtral de
Chile, tengo @ agrado de informar la Memoria de Prueba presentada por la alumna
Teresa Tapia Jménez, titulada " Responsabilidad Civil Médica de los
Egablecdmientosde Salud"” .

En lo relativo al aspecto formal de la presente tesis, la redaccion
utilizada por @ memorista no es la mas adecuada para una tesis de licenciatura. Por su
parte, e nivel de vocabulario tcnico y juridico puede considerarse suficiente para
un trabgo de esta naturdeza. Ademés en cuanto a la utilizacion de materia
bibliogréfico, se ha consultado un nimero apropiado de fuentes, sin perjuicio de la
ecasa referenciaaladoctrinacomparada

La tesis aborda una materia que s bien ha sido analizada por la
doctrina, tiene actualidad debido principalmente a aumento considerable del
nimero de litigios en que se acciona en contra del establecimiento de salud y no
contra & profesona o profesonaes que intervinieron en los hechos congtitutivos de
negligenciamédica

La autora se plantea € problema de establecer como estatuto
gplicable en estos casos d de la responsabilidad extracontractud, por la ventgjas que elo
representaria parad afectado.

Sin embargo, es justamente e tema especifico de la tesis € que

agparece menos desarrollado en la misma, ya que no se exponen clara y



jurisprudenciales son escasas, haciéndose la mayoria de las veces una alusion

indirecta, s9lo en base alo expuesto por otros autores d respecto.

En definitiva, se trata de un trabgjo que no desarrolla adecuadamente la
hipdtesis que se planted la autora, exponiendo si |as bases de lamismay otros ternas
conexos, por lo que @ suscrito estima que la memoria informada debe ser cdificada
paratodos | os efectos reglamentarios con nota 5,0 (cinco coma cer o).

RODRIGO MOMBERG URIBE
Profesor de Derecho Privado
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INTRODUCCION

En € dltimo tiempo en nuestro pais, las demandas interpuestas en contra de los médicosy
establecimientos de salud han ido en aumento. Segun datos de la Fundacion de Asesoria Legal
Médica, 87 juicios mensuales por negligencia contra los médicos es €l promedio de este afio; en
el 2000, la cifrallegaba a 45y en 1998 eran 16. El fendmeno se ha expandido acel eradamente y
esté fundamentado en una serie de variables culturales, econdmicas y legales. Las huevas normas
contenidas en € Auge sobre € tema, terminan profundizando un fenébmeno que lgjos de abaratar,
termina encareciendo la salud: la medicina "defensiva'’.

Por lo anterior y para analizar en profundidad este tema, en el capitulo primero
entregaremos agunas nociones generales de responsabilidad, esto es, un concepto, tipo de
responsabilidad y los requisitos que se deben cumplir para generarla.

En e capitulo segundo, abordaremos la discusion que se ha dado en doctrina acerca de la
naturaleza juridica de la responsabilidad civil médica. Para ello, se andizar4 en términos
generales su posible carécter contractual o extracontractual.

En e capitulo tercero, estudiaremos cuales son las ventgjas y desventgias de la
responsabilidad civil contractual que han sido esgrimidos por la doctrina nacional, ademas se
examinara los conceptos de dafio corpora y dafio moral.

A su vez, en e capitulo cuarto se abordaran las ventgjas y desventgas de la
responsabilidad civil extracontractual. Aqui también se daran a conocer cuales son las teorias
mas aceptadas para solucionar €l problema de la pluralidad de causas y su aplicacion en €
ambito médico.

En € capitulo quinto, se considerara cudl es la responsabilidad civil que pueden asumir
los establecimientos de salud cuando se cause un perjuicio a paciente en sus dependencias. Se
veran cuaes son los casos en que la responsabilidad médica es extracontractua y también la
contractualizacion de la responsabilidad civil médica de centros de atencién de salud, sus causas,
y los problemas que presenta en la practica esta Gltimatesis. Se incluird aqui también un andlisis
de la responsabilidad extracontractual del establecimiento de salud privado y los fundamentos
para que los hospitales asuman este tipo de responsabilidad.

Finalmente, en e capitulo sexto, se estudiard la posibilidad de cimulo u opcion de
responsabilidad civil en nuestro pais, es decir, que € acreedor de una obligacion contractual
incumplida que le causo dafio abandone las normas de la responsabilidad contractual y dirija su

accion indemnizatoria en base a las normas de la responsabilidad civil extracontractual, analisis

! Sagredo, Fernando. “Auge y Juicios por Negligencia contra Médicos: Camino hacia una Medicina a la Defensiva’.

Revista vida médica. Publicacion Oficial del Colegio Médico de Chile A.G. Volumen LVI, N° 2, 2004. (p.6)



gue incluye las tendencias jurisprudenciales en este punto.



CAPITULO PRIMERO: Nociones generales de responsabilidad

1.1 Concepto de responsabilidad

Parainiciar el estudio del asunto, que en esta memoria nos convoca, e hace necesario que
determinemos previamente ciertos conceptos fundamental es para comprender esta cuestion.

Se ha dicho que responsabilidad significa "la obligacion que tiene una persona de
indemnizar o reparar los perjuicios a otra ocasionados, y se la ha dividido tradicionalmente en
contractual y extracontractual, segin si previamente unia a las partes un vinculo convenciona o
no”2.

Del concepto anterior se desprende que junto a la responsabilidad debe existir un dafio, €
gue debe ser reparado.

Ahora por dafio se entiende “todo detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia que

sufre un individuo en su persona, bienes, libertad, honor, crédito, afectos, creencias, etc.”>.

1.2 Tipos deresponsabilidad
De la definicion de responsabilidad tenemos que existen, en € ambito civil, a menos

doctrinamente, dos tipos:

a) Contractual, aguella que se origina por no haberse cumplido o cumplido imperfecta o
tardiamente una obligacion valida preexistente

b) Extracontractual se origina en la comision de un delito o cuasiddlito civil.
1.3 Requisitos para generar responsabilidad
Para que la responsabilidad, tanto contractual como extracontractual, se genere, es

necesario que se cumplan ciertos presupuestos, a saber:

a) Incumplimiento o infraccion de una obligacion., esto ocurrira sea contractualmente, conforme

la vulneracion de una obligacion especifica emanada de un contrato; materia en la cua todos los
autores estan contestes.

Con respecto a la obligacién que da origen a la responsabilidad extracontractual, se
discute ya que existen alo menos dos posiciones doctrinales:

Una de ellas sustentada por Pablo Rodriguez se origina en la infraccién de una

“obligacion genérica, de un deber de conducta general de no causar dafio a nadie’.

2 Abeliuk Manasevich, René. Las obligaciones. Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1993. (p. 667)
3 Alessandri Rodriguez, Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el Derecho Civil Chileno. Santiago, 1973.

(p.75)



Laotra posicién, en la que se encuentra René Abeliuk, quien se refiere a que se comete un
hecho ilicito con culpa (cuasidelito) o dolo (delito) de lo cual se origina la obligacion de

indemnizar los perjuicios ocasionados a la victima.

b) Dafio, significa un perjuicio ya sea en la persona como en e patrimonio de lavictima.
Ademas, segiin la doctrina y jurisprudencia nacional, dafio moral es aguel que consiste en
el dolor, pesar, angustia 0 molestia que sufre una persona en su sensibilidad fisicao siquica o

€n sus sentimientos, creencias o afectos, a consecuencia del hecho ilicito®.

c) Dolo o culpa del autor, debemos estarnos a la definicién legal contenida en e articulo 44 del

Cadigo Civil y, por ende, entendemos por cada concepto lo siguiente: Dolo “consiste en la
intension positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro” y la culpa en genera es “la
fata de diligencia o cuidado en la gecucién de un hecho o en e cumplimiento de una
obligacion™ .

Para efectos de esta tesis, incorporamos agui tres definiciones que es necesario  tener

presente en cuanto a la responsabilidad civil médica:

Impericia

“Se ha asimilado a la nala praxis, también se le denomina ignorancia inexcusable. Da
cuenta de carencia de agquellos conocimientos que se suponen en una persona que ha efectuado
estudios especiales en e ambito de la medicina, los que pueden ser totales (ignorancia) o

parciales (ineptitud)”®.

Imprudencia
“Consiste en obrar sin las debidas precauciones que la ciencia medica hace
aconsgjables para evitar l0s riesgos a que pueden llevar los actos profesionales sin reflexion. Un
actuar prudente implica evitar el riesgo.
Debe el médico usar € tino y la discrecion en sus actos profesionales, no caer en €l

exceso ni latemeridad; € olvido de esta regla constituye laimprudencia’ ’.

Negligencia

4VV. AA. La Constitucionalizacién del Derecho Chileno. Editorial Juridica de Chile, Universidad Austral de Chile,
Facultad de Ciencias Juridicasy Sociales, Santiago, 2003. Court M., Eduardo. “ Dafio corporal y dafio moral: bases
constitucionales de su reparacion”. (p. 105)

° Abeliuk Manasevich, René, Op.cit. (p.168).

® Guajardo Carrasco, Baltasar. Aspectos de |a Responsabilidad Civil Médica, Doctrinay Jurisprudencia. Editorial
Librotecnia. Santiago de Chile, 2002. .(p. 182)

” Ibidem. (p.182)



“Consiste en € incumplimiento de un deber, en unafalta de precaucion u omision de la
atencion y de la diligencia debida, una pereza volitiva, todas €llas conductas que se cometeran

usualmente por via de omisién; una actividad pasiva del ser humano”®.

d) Relacion de causalidad, es “el proceso que conduce desde la accién u omision imputable al

demandado a resultado dafioso imputado como resultante de la culpa™ .

€) Capacidad, La regla genera se encuentra en e articulo 1446 de C.C.. “toda persona es
legalmente capaz, excepto aguellas que la ley declara incapaces’. En materia de responsabilidad
contractual se exige la capacidad requerida para la celebracion de los actos juridicos. La

excepcion es la incapacidad.

Seguin € articulo 1447 del C.C. son absolutamente incapaces.
L os dementes
Los impuberes (mayor de 7 afios y menor de 16)

L as personas sordas 0 mudas que no puedan darse a entender claramente

En tanto son relativamente incapaces:
L os menores adultos mayores de 16 y menores de 18

Los disipadores que se hallen bajo interdiccion de administrar [0 suyo

La capacidad delictual es mas amplia. Se encuentra sefidlada en el articulo 2319 del C.C. que
expresa que son incapaces:

Los dementes

Los infantes (menor de 7 afos )

Los mayores de 7 afios y menores de 16 afios que hayan obrado sin discernimiento

Pero “seran responsables de los dafios causados por ellos las personas a cuyo cargo estén s
pudieran imputéarseles negligencia’.

Es importante referirnos en esta materia que las personas juridicas son plenamente capaces
de delito y cuasidelito civil, por lo tanto, responden de éstos, siempre que € 6rgano obre en €
gjercicio de sus funciones.

Es necesario, por consiguiente, que para obligar a una persona a reparar el dafio causado ala

victima, que en el autor se cumpla con |os cinco reguisitos antes expuestos.

8 Ibidem. (p.182)
® Gugjardo Carrasco, Baltasar. Op.cit (p. 196)



1.4 Concepto de responsabilidad civil médica

De acuerdo alo que acabamos de indicar entendemos que es el deber de indemnizar los
dafos o perjuicios ocasionados con motivo del gercicio de la medicina y que involucraria a
todas las personas que en virtud de algun titulo profesional o técnico realicen una actividad

destinada a la conservacion de la salud y curacion de las enfermedades del hombre?©.

10 Flores Carvajal, Victor. Responsabilidad Civil Médica. Normativa, Doctrina y Jurisprudencia. Editorial
Metropolitanalimitada. Santiago de Chile, 2002. (p.13)



CAPITULO SEGUNDO: Naturaleza juridica — contractual o extracontractual-de la
responsabilidad civil médica

Existe en Chile, lo que algunos autores —entre los que se puede mencionar a Cuevas
Manriquez, Tapia Rodriguez, De la Maza Rivadeneira, entre otros-han denominado e “fendmeno
de la contractualizacién de la relacion médico — paciente”. Esto nos lleva a examinar que se han
hecho grandes esfuerzos por encontrar argumentos que, indubitablemente, nos lleven a dicha
conclusion.

Asi, se ha entendido en una primera aproximacion gque dicho contrato seria de mandato,
lo que tiene su asidero juridico en € articulo 2118 del Codigo Civil que expresa “Los Servicios
de los profesionales y carreras que suponen largos estudios...”. Esto, sin perjuicio de que se
apliquen también las reglas de los articulos 2006 a 2012, sobre arrendamiento de servicios
inmateriales.

Desde el punto de vista doctrinario de la clasificacion de |los contratos, estariamos ante un
contrato atipico mixto, es decir, s se produce un incumplimiento habra que descomponer €l
contrato para ver las normas que se aplicaran, ademas, €l mandato es un contrato consensual que
al igual que e contrato de arrendamiento de servicios inmateriales se perfecciona con e solo
consentimiento, basta de parte del mandante en este caso del paciente, que acepte ser examinado,
y por & médico (mandatario) que acepte €l encargo, para que se entienda que existe una
aquiescencia técita

Sin embargo, no siempre esta relacion se inicia teniendo por fuente un contrato celebrado
directamente entre € médico y & paciente, pues existen algunos casos en que dicha relacion
inicial es:

Una estipulacién afavor de terceros (articulo 1449) ya que nuestro ordenamiento permite

gue se generen derechos para un tercero que no ha celebrado € contrato,

En un cuasicontrato de agencia oficiosa (articulos 2284 y 2286).

Esto no impide que finamente la relacion sea de caracter contractua y las normas
aplicables ante &l incumplimiento sean las de responsabilidad civil contractual.

Asi seria desde la perspectiva de la mayoria de los autores, entre ellos, Alessandri para
quienes las reglas del derecho comuin a aplicar en obligaciones cuya fuente es un contrato, un
cuasicontrato o laley sonlasdel Libro Cuarto, Titulo XII del Cédigo Civil, que trata del Efecto
de las Obligaciones.

Segulin la minoria de la doctrina, entre los que encuentran autores como Carlos Ducci y
Pablo Rodriguez las reglas aplicables de derecho comin serian las de la responsabilidad civil
extracontractual .

En consecuencia, en las mismas condiciones segun lo escrito se encontraria la relacion

gue se establece entre un enfermo o herido, que es atendido en la cale por un médico



desconocido o, en todo caso, que la responsabilidad se origina en un hecho licito que genera
obligaciones.

Ahora, s el médico es buscado por cuaquiera persona, para atender a un herido o
enfermo, se entiende que estipula con e médico a favor de aquél.

Cabe hacer notar que en estas situaciones los autores no dejan de reconocer gque para
encontrarse sin lugar a dudas en una relacién de mturaleza contractual, se necesita que €l
paciente manifieste, aunque sea técitamente su aceptacion. Falta en esta relacién contractual un
elemento no menor, nada menos que la formacion del consentimiento para que €l contrato se
repute perfecto.

Por su parte, Enrique Paillas sefiala “si bien el contrato de prestaciones de servicios
meédicos puede tener alguna semejanza con ciertos contratos especialmente reglados en el Codigo
Civil, se aparta del arrendamiento de servicios inmateriales del mandato y de otros por la
particular forma que reviste. El profesional médico aporta su técnica y su experiencia
diagnostica y aconsegja; eso va mucho més alla de las obligaciones que se contraen por agquellas
convenciones.

Es un contrato atipico a cua se aplican las normas generales de Derecho” .

Entonces debemos preguntarnos € por qué de este esfuerzo, por entender esta relacion
como un hecho juridicamente institucionalizado.

Por otra parte y situdndonos ahora en la etapa de formacion del contrato, € Ilamado
contrato médico nace a la vida del derecho -como sefiala Philippe Malaurie y Laurent Aynes-
¢cudl eslaconcienciay lalibertad del “si, doctor” otorgado por un inexperto, un desposeido o un

12

enfermo crénico?™“ A pesar de esto, el autor Mauricio Tapiaafirma que “este papel borroso de la

voluntad del paciente no puede llevar a desconocer que existe un verdadero acuerdo al menos
sobre la esencialidad del contrato (servicios que se prestaran y su remuneracion)” 3.

Esta materia ha sido ampliamente tratada debido a que hay grandes diferencias entre
ambos estatutos y esto se percibe como poco justo para € paciente, quien por su fata de
conocimiento de la “lex artis” actda como el contratante débil en dicha relacion. Mauricio Tapia
serefiere a ello en estos términos “El incumplimiento de los deberes profesionales acarrea en
ocasiones dafio tanto al cliente como a terceros y ¢Como puede justificarse que esta situacion
afecte las condiciones de la extension de la responsabilidad del médico s se trata de una misma
prestacion profesional ? ¢Puede sostenerse acaso que los deberes fundamentales de prudenciay
de diligencia del médico son distintos si se interviene a un cliente 0 s se trata a un desconocido
gue es ingresado inconsciente? Aparentemente no existe justificacion suficiente para estas

discriminaciones’ 4.

1 paillas, Enrique. Responsabilidad Médica. Editorial Conosur, Tercera edicion, Santiago de Chile, 1999. (p. 27)
12 Tapia Rodriguez, Mauricio. “ Responsabilidad Civil Médica’. Revista de Derecho, volumen XV Universidad
Austral de Chile. 2002. (p.82)

13 |bidem. (p.82)

14 |bidem. (p.83)



Con respecto a la tendencia jurisprudencial en Chile esta es extracontractual. Asi lo
sefidla Mauricio Tapia, quien expresd : “a pesar que existe un relativo consenso acerca de una
fuerte presencia de la responsabilidad contractual en este ambito los casos fallados por la
jurisprudencia nacional son resueltos frecuentemente en sede extracontractual, cuestién que se
explica por las ventgjas de este estatuto y porgue numerosos casos de negligencia médica se
resuelven en sede penal donde se deduce accesoriamente la accion civil extracontractual de
indemnizacion de perjuicios’ . Dicha figura se observa cuando del mismo incumplimiento se
genera un dafio y un delito o cuasidelito penal, aunque esto sucede en la practica, la mayoria de
los autores sostiene que las normas por las cuales debe responderse son las de responsabilidad
civil contractual, ya que existia un vinculo obligacional previo y que fue justamente su
incumplimiento lo que causo el dafio.

Un tercer argumento que esgrime una minoria de autores que no acepta a cabalidad, y
contintia discutiendo acerca de la naturaleza contractual de la responsabilidad del médico, la
encontramos en aquellos que hacen una mencion previa a la clasificacion de obligaciones en
obligacion de medios o de prudencia, y obligacién de resultados o determinada, destacando que
la mayor parte de las veces la obligacion que asume el médico es de medios. Asi Tapia Suarez
estima que “la obligacion de medios engloba, en realidad dos obligaciones: la de gecutar € acto
convenido y, ademas, otra de caracter general: la de g ecutarlo con la debida diligenciay cuidado.
Esta udltima no seria propia y 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, segiin € 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 |a debida diligenciay cuidado en la gecucion del
hecho convenido seria mas bien de carécter extracontractual y, de ahi que quien alegue su
infraccion deba probar la culpa. Por ello es que e médico que se compromete a operar a un
enfermo contraeria una obligacion de medios que a su vez envolveria dos obligaciones: una de
caracter puramente contractual, cua es la de realizar la operacion prometida, y la otra de
naturaleza extracontractual, la de efectuar dicha operacién con la debida diligenciay cuidado. S
el médico no llevara a cabo la operacidn a que se ha comprometido incurrird  en la violacion de
una obligacion puramente contractual y su responsabilidad no podria ser otra que la cortractual;
su culpabilidad se presumiria por el sélo hecho de laingecucién de lareferida obligacion. Puede
ocurrir que e 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

15 |bidem. (p.84)

16 Tapia Suarez, Orlando. “De laresponsabilidad civil en general y de laresponsabilidad delictual delos
contratantes’. Publicaciones del Seminario de Derecho Privado dela Facultad de Ciencias Juridicasy Sociales de
laUniversidad de Concepcién. Concepcidn, 1941. (p. 384) y siguientes. Citado por Acosta Ramirez, Vicente, (p.
246)
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ha infringido su deber general de prudencia y diligencia, que seria de naturaleza
extracontractual”*’.

Sin embargo, aunque doctrinalmente se reconoce que la obligacion del médico es una
obligacion de medios, es decir, se obliga a poner a disposicion del paciente sus conocimientos
adquiridos de la ciencia médica, empleando la prudencia y diligencia necesaria en ello, no
pueden compararse las situaciones. “Por esto, la conducta que puede esperarse de un médico que
opera a un paciente en un hospital de provincia de pocos recursos, o bien, en una situacion de
urgencia, es diferente de aquella que se puede exigir de un médico que planifica una operacion en
una clinica especializada, con medios sofisticados'®.

La clasificacion de obligaciones en de medios y de resultado, ha sido aceptada poco a
poco por nuestros tribunales, pese a su principal impedimento que lo encontramos en € articulo
1547 del Cédigo Civil que dice en términos generales: “La prueba de la diligencia o cuidado
incumbe a que ha debido emplearlo”. Asi, siempre sera el que debi6 emplearlo quien acredite no
haber actuado negligentemente. Variadas soluciones han tratado de sortear dicho impedimento;
los autores que aceptan esta clasificacion expresan que “esta presuncion solo se aplicaria si €l
médico no efecttia la intervencion y no cuando lo haga defectuosamente”*®, ya que en el primer
caso incumple un deber contractual y, en €l segundo, un deber lega.

Otro grupo de autores entre los que se encuentra Herndn Corral acepta que se aplique la
regla de dicho articulo a la responsabilidad civil del médico. Siendo asi, inexplicablemente, se
exige que se pruebe el incumplimiento negligente?.

Aungue no se acepte en nuestro ordenamiento esta clasificacion, no puede dejarse de lado
gue existen obligaciones, especialmente las del acto médico, que por su naturaleza exige un juicio
de valor, para poder apreciar s hubo cumplimiento o no. Porque la medicina es una ciencia
aproximativa en que ademas interviene un elemento aleatorio en su gjecucién, no basta acreditar
que & enfermo no sand para que nazca la responsabilidad médica.

Ahora en justicia no hay legitimacion alguna para discriminar entre enfermos gue reciben
igual prestacion médica para que e que ingresd en inconsciencia a probar la negligencia (s no
existe contrato no se aplica la presuncion de culpa en e articulo 1547 del Codigo Civil) y a no
tener que probarla el paciente que por estar consciente acepta los tratamientos propuestos.

Algunos juristas piensan que esto conduciria a desincentivo de la suscripcion de contratos
médicos por parte de estos profesionales para eludir la presuncion de cul pa.

Como los casos de esponsabilidad civil médica de preferencia se resuelven en sede
extracontractual esto no es frecuente, asi es la victima quien debe probar la negligencia en que

incurrid e médico.

7 |bidem. (p.246)

18 Tapia Rodriguez, Mauricio. Op. cit. (p.89)

19 |bidem.. (p 89)

20 Cfr. Corral Talciani, Hernan. Lecciones de Responsabilidad Civil Extracontractuales. Editorial Juridica de Chile.
Santiago de Chile, 2003 (p.273)
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Vistas asi las cosas, S pensamos en nuestro sistema probatorio, la complegjidad de la
medicina moderna, 1o que hace es dificultar al paciente la acreditacion de la negligencia; la ficha
clinica es préacticamente inaccesible y de acceder a ella resulta incomprensible para quien no es
médico, los informes de peritos tienen un valor econémico elevado, sus conclusiones muy
técnicas y la mas de las veces, equivocas. Ademés, poder individuaizar € origen del dafio
provocado en una clinica u hospital cuando actlan como privados, donde intervienen varios
profesionales, persona auxiliar e infinidad de aparatos e instrumental médico, convierte la

acreditacion de la negligencia del médico en lo que conocemos como “prueba diabdlica’.
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CAPITULO TERCERO: Ventajas y desventajas de las reglas de la responsabilidad civil

contr actual

Sabemos que cuando hablamos de responsabilidad contractual existe un vinculo juridico
previo que consiste en la obligacion emanada de un contrato y que es justamente su
incumplimiento total, parcial, o tardio, o que origina dafio en uno de los contratantes dando
origen a la responsabilidad contractual. Dicho de otra manera, la responsabilidad viene a ser en
suma un efecto de las obligaciones derivadas del contrato.

Habitualmente, el médico cumple sus obligaciones, que en lineas generales son:

“Llevar a cabo la actividad tendiente a obtener un diagnéstico certero u obligacion de
diagnostico
Intervenir o tratar diligentemente al paciente

Guardar secreto profesiona” %

La obligacion de diagnostico se cumple, €l profesional realiza el diagnostico, pero no
basta con eso, es decir con la obligacion de un diagnéstico correcto. Gugjardo Carrasco, por
giemplo, sostiene que: “Un gran nimero de litigios sobre esta materia han tenido su causa en
errores diferentes al diagnostico.

Cuaquier tipo de cuestionamiento juridico frente a un diagnostico culpable es una tarea
mas que compleja. Ello debido a que se trata de un &rea del conocimiento médico copiosa de
datos cientificos y en donde se quiera 0 no, siempre habra que considerar la falibilidad del
elemento humano que en este caso es el profesional que concluye el diagndstico”?2.

Si a estatarea que es de por si compleja - salvo aquellas que trata de una patologia que
con solo un sintoma se puede diagnosticar, ya sea porgque sus Signos son usuales o porgue se trata
de una enfermedad patognoménica (que posee sintomas exclusivos)- le agregamos que €l cuerpo

“

meédico mantiene frente a la actividad diagnostica una particular posicion: “...creemos —Cruz
Coke- que es imposible para un jurista calificar la negligencia o impericia en un error
diagnostico. No existen limites de grado. Sencillamente el diagnostico debe quedar fuera del
andisis juridico y dentro de los limites de la profesion médica representada por |os organismos
responsables del Colegio Médico, ademés califica el acto del diagndstico como e acto médico

por excelencia’?.

21 Gugjardo Carrasco, Baltasar. Op.cit. (p.63)

22 |bidem. (p.63)

2 Cruz Coke, Ricardo. “Responsabilidad Penal del médico y Etica Médica’. Revista Médica de Chile N° 108.
Santiago, 1980. (p.1147 y siguientes)
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Nos encontramos en una situacion bastante compleja, ahora si el diagndstico es errado por
el simple proceso 16gico de las cosas la intervencién y tratamiento seran también equivocados.
Visto asi €l asunto, resulta comprensible que la mayoria de los autores se inclinen porque la
relacién médico- paciente y paciente-clinica sea de naturaleza contractual.

Desde esta perspectiva el paciente victima del dafio se asilaen el articulo 1547 de Codigo
Civil de cuyo texto se desprende la presuncién de culpa de quien no ha cumplido su obligacion
emanada del contrato. Asi, la victima solo deberd probar:

La existencia de un contrato incumplido

El daio

Y larelacion de causalidad que existe entre ambos
3.1 Ventajas

La principal ventga es que, en el cumplimiento del contrato, la culpa se presume queda
entonces, a cargo del médico acreditar que si actud con la debida diligencia, en palabras de lo que
nos convoca, que actué como lo habria hecho un médico prudente, seguro, meticul oso, honesto y
con la debida preparacion técnica y cientifica, ya que en nuestro ordenamiento juridico la culpa
Se gprecia “in abstracto”.

L a segunda ventaja que se observa es aquella que dice relacidon con €l lapso de tiempo en
gue prescribe la accion indemnizatoria que seria de 5 afios contados desde la fecha en que la

obligacion se ha hecho exigible.
3.2 Desventajas

Asi como buscar asilo en las nhormas que regulan la responsabilidad civil médica tiene
estas dos ventgas en su extremo como desventgja encontramos que la jurisprudencia- aunque
cada vez menos- niega la reparacion del dafio moral cuando existe un vinculo juridico previo
entre el agente del dafio y la victima de éste.

&Y en gue supuesto de obligacion de reparacion del dafio moral puede ser mas evidente
gue en el dafio producido por e médico a gecutar su quehacer con temeridad, negligencia o
impericia? Ya que por la naturaleza de su profesion tiene la responsabilidad multiple de proteger
y defender la salud y la vida de todas y cada una de las personas a su cargo; es con mas la
profesién médica la que soporta la mayor carga de deberes humanos y sociales®®.

Quienes argumentan la improcedencia de indemnizar el dafio moral de los perjuicios
derivados de la infraccién de un contrato, lo hacen basandose en que:

a) El articulo 1556 del Cdédigo Civil se refiere a la indemnizacion contractual del dafio

emergente y del lucro cesante que son conceptos patrimoniales, asi laley no se pronuncia

24 CruzCoke, Ricardo. Op. Cit. (p. 1147)
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acerca de reparar € dafio moral; a diferencia de los articulos 2314 y 2329 del Codigo
Civil que serefieren areparar todo dafio indemnizable

b) La avaluacion del dafio en materia contractual es rigida, ya que por regla general se
indemnizan los perjuicios directos previstos (articulo 1558) y aquellos cuya especie y
monto se ha probado en €l juicio (articulo 173 del Cédigo de Procedimiento Civil).

c) Un tercer argumento dice relacion con la historia, puesto que se dice que los juristas
anteriores a la redaccion del Codigo Civil en Francia, en especial Domat y Pothier, eran
contrarios a tal indemnizacion.

d) El contrato no es instrumento de satisfacciones de orden mora o espiritual sino de
creacion, circulacion y distribucion de bienes 'y servicios patrimoniales. No habria porqué

considerar el dolor sufrido por el incumplimiento, que es algo subjetivo y variable.
Por otro lado, “los autores que sostienen lo contrario 1o hacen basados en que:

a) S e Cadigo Civil no dice nada se puede resolver conforme a la equidad

b) La obligacion en una concepcion moderna permite afirmar que la prestacion puede tener
no solo un contenido econdémico, sino también espiritual o moral

c) Hay contratos que por naturaleza o por disposicion delaley (articulo 1546 C.C.) imponen
o llevan implicita la obligacion de seguridad a favor de uno de los contratantes por
gjemplo, transporte, ferias de espectécul os, hospedajes, entre otros. En ellos todo dafio, ya
sea material o moral, que resulte de la infraccion del contrato y de la obligacion de
seguridad implicita debe indemnizarse. Asi existen sentencias como €l fallo de la Corte de
Apelaciones de Santiago del 20 de octubre de 1994 que condené al Banco de Chile al
pago de una indemnizacién de perjuicios por dafio moral contractual ocasionado a una
abogada?®, pues consideré que se habia producido con & incumplimiento del contrato un
dafio aladignidad dela persona.

Esto se ve reflgiado en la jurisprudencia ya que de 10 casos analizados por Enrique Paillas

enel 60 % seaceptd indemnizarlo. La Jurisprudencia ha resuelto por asi decirlo, lafalta de

esta norma en el estatuto de la responsabilidad contractual.

d) El articulo 1546 del CC. expresa que los contratos deben cumplirse de buena fe, por 1o
tanto, debe considerarse el dolor que sufre el acreedor por culpa del deudor”?.

€) El fundamento juridico de la indemnizacion del dafio moral, es que éste se proyecta a
area pecuniaria, 1o que sucede a afectarse la capacidad del acreedor como administrador,
productor o sus facultades intelectuales que, por cierto, comprometen todas sus
actuaciones.

“Existe unaentidad ontolégica que comprende todos los intereses juridicamente

5 Revista Fallos del Mes, N°431, Octubre de 1994 (pp. 657-663)
%8 De laMaza Rivadeneira, Lorenzo. “La Responsabilidad civil que puede derivar de la actividad médica’. Revista
Chilena de Derecho, volumen XV N°1. 1988 (p. 29)
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protegidos del sujeto, por esto no resulta extrafio que una lesion patrimonial se proyecte al

campo de los intereses no patrimoniales y viceversa. La posicion que sustenta es la

transformacion del dafio moral en dafio material sobre la base de una ficcion, consistente

en dar por establecido que la afectacion de los sentimientos mas intimos de una persona

influye en sus capacidades y aptitudes productivas. De aqui que considerar que € dafio

moral es un dafio virtual, futuro, derivado y propiamente una manifestacion especifica del
27

lucro cesante’’.

El dafio moral se indemniza como dafio material en € incumplimiento contractual

En e ambito médico e dafio consistird en principio, en menoscabo en la salud o
integridad corporal, como por gjemplo: la pérdida de un miembro, de alguna funcion corporal o
la aparicién o agravacion de una enfermedad fisica o mental. El dafio médico puede llegar a su
maximo expresion con la muerte del paciente. Ademas de los casos sefidados, € dafio médico
puede llegar a extenderse a los gastos extraordinarios originados como consecuencia del
tratamiento del hecho dafioso a los dolores causados por preocupaciones de orden fisico o moral,
como puede ser la muerte de un pariente proximo y, por Ultimo, cualquier dafio mora que se
puede experimentar.

Como ya hemos sefidado la responsabilidad civil busca la reparacion del dafio que la
victima ha experimentado, es decir, 10 que se busca es la correspondiente indemnizacion por €l
perjuicio que se ha sufrido.

Visto lo anterior, aunque en doctrina se discute la procedencia de la indemnizacion del
dario moral en sede contractual, la tendencia jurisprudencial ha discrepado de ello.

“La doctrina chilena reciente ha reconocido la existencia de normas constitucionales que
indudablemente constituyen un reconocimiento del constituyente de la reglas de reparacion de
darios extrapatrimoniales’ 2.

Lareparacion del dafio moral encuentra su asidero en los articulos 1 y 5, inciso 2 de la
Consgtitucién Politica de la Republica pues en ellos se reconoce la personalidad humana en su mas
amplia expresidon, sin embargo estas normas no son las Unicas, existen otras que més
concretamente permiten su admisibilidad.

Eduardo Court hace una clasificacion del dafio distinto a la realizada por la doctrina y
jurisprudencia nacional —siguiendo a Elorriaga De Bonis, Fabian que toma como criterio basico
lanocion de patrimonio distinguiendo asi entre dafios patrimoniales y extrapatrimonial es.

Los dafios patrimoniales recaen sobre intereses patrimoniales. En ellos encontramos €
dafio emergente y lucro cesante.

Los dafios no patrimoniales o extrapatrimoniales recaen sobre elementos de dificil

estimacion pecuniaria, pues su contenido no es directamente econdmico por lo tanto su

27 Rodriguez Grez, Pablo. La Responsabilidad contractual. Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile. 2003.
(p-239)
28 Court Murasso, Eduardo. Op. cit. (p.106)
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reparacion necesariamente sera por equivalenciay asumen dos formas. personales que afectan a
la persona humana; y no personales que recaen fuerade ella.
L os dafios extrapatrimonial es personales: formados por e dafio moral y dafio corporal.
“Dafio corporal es el que se causa a una persona en su organismo 0 en su mente: es un
dafio biolégico que afecta a identidad fisica o siquica del hombre, de manera que este tipo de
dafio considerado tradicionalmente como dafio material, o bien, comprendido a veces dentro de
la indemnizacion de dafio moral, constituye una categoria de dafio no patrimonia distinto de

estos y, por lo tanto, debe ser indemnizado en forma auténoma’®.
3.3 Darfio Corporal

Su fundamento se encuentra en el articulo 19 N° 1 de la Carta Fundamental, puesto que €l
Constituyente protege no solo la vida de la persona sino también su integridad fisicay siquica, y
el dafio corpora esel que se causa a una persona en su organismo 0 en su mente, 0 sea “ que
constituye un dafio bioldgico que afecta la integridad fisica o siquica del hombre ; también se
funda en e articulo 19 N°9, ya que establece el derecho a la proteccion de la salud de las

personas’° .
3.4 Dafio Moral

L as normas citadas anteriormente sirven también como fundamento parareparar el dafio
moral. En este caso se puede incluir ademés € articulo 19 N° 4 que garantiza “€l respeto y
proteccion alavida privaday publicay alahonra de la personay su familia’. Vistas asi las cosas
“aguel atentado que menoscabe o causa detrimento a estos derechos de la personalidad, debe ser
indemnizado en cumplimiento del mandato constitucional de proteccion de los mismos”32.

La Carta Fundamental en su articulo 19 N° 24 inciso 3° que dice relacion con la
expropiacion, limita expresamente “la indemnizacion de perjuicios al dafio patrimonia
efectivamente causado”. Lo que hace concluir a algunos autores que “para exceptuar € dafio

moral de la reparacion”>?

es imprescindible norma escrita.

Vistas asi las cosas, es de suma importancia que e derecho de pedir la restauracion del
dafio no patrimonial esté reconocido en nuestra Constitucion. Su importancia se manifiesta en dos
aspectos:

1) Por € principio de la supremacia de la Constitucién que manda a legisador que

al regular laresponsabilidad civil debe obedecerla

29 Vicente Domingo, Elena. “L os dafios corporales: Tipologiay Valoracién”, Barcelona 1994; y D Cupis Adriano,
El dafo. Teoria general delaresponsabilidad civil, Bosch. Casaeditorial S.A., Barcelona, 1975. Citado por Court
Murasso Eduardo, Op cit. (p. 106)

30 Court Murasso, Eduardo op cit. (p. 107)

31 | bidem (p.108)

32 | bidem (p.109)
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2) La postura tradicional de la doctrina y la jurisprudencia ha estimado que
basicamente e articulo 1556 no admite la indemnizacion de dafio mora
contractual.

Con respecto a primero de los aspectos € articulo 6 de la norma suprema importa, como
sabemos, “una orden a legislador para que toda norma que éste dicte contribuya a que estos
derecho no queden vacios de contenido. Importa un mandato a legidador en cuanto a la
proteccion efectiva de los derechos que la Congtitucién asegura. De manera que una ley que
prohiba o limite en forma general e injustificada e derecho a obtener la reparacion de un dafio,
seria manifiestamente inconstitucional. Refuerza esta conclusion el articulo 19 N° 26, segun el
cual los preceptos legales que por mandato de la Constituciéon regulen o complementen las
garantias que esta establece 0 que las limitan en los casos en que ella |o autoriza no pueden
afectar los derechos en su esencia ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su
libre gjercicio”®.

Segin lo escrito, hoy pueden esgrimirse distintos argumentos doctrinarios para la
admisibilidad de la reparacion del dafio moral en sede contractual, pero , lo cierto es que los
falos recientes de nuestros tribunales que en los Ultimos afios — como ya hemos mencionado
anteriormente- han ido revirtiendo lentamente esta posicién ya que han encontrado en normas de
nuestra Carta Fundamental justificacién y fundamento que les ha permitido acoger demandas
indemnizatorias del dafio moral derivado del contrato®*.

En relacion alo dicho, debemos por cierto reconocer que no existe en la Constitucion una
norma que expresamente establezca que toda persona tiene derecho a exigir que el dafio sufrido
le sea integramente reparado. Estima Eduardo Court, que de diversas normas de la Constitucién
se puede inducir @ principio de que toda persona tiene derecho a exigir que la reparacion del
dafio le sea cabalmente reparado. Se apoya para ello, en e articulo 19 N° 1, lo que en materia de
responsabilidad civil se traduciria en que las victimas tienen derecho a exigir que la reparacion
del dafo alavida e integridad de la persona en sus dos aspectos (fisico y siquico) sea completa.

También se desprende € principio del articulo 19 N° 3 que establece la proteccion de los
derechos de las personas que se veria seriamente limitado por € legidador s este impidiera a la
victimainstar por lareparacion total del dafio sufrido.

Una segunda desventgja es que en materia contractual s los deudores de la
indemnizacién son varios, en genera, no existe solidaridad entre ellos (articulo 1511 y 1526
inciso 1°).

Para € autor De la Maza , que la obligacién en esta circunstancia sea simplemente
conjunta 0 mancomunada en materia de responsabilidad civil derivada de la actividad médica es
de fundamental importancia , puesto que expresa “esta especiaidad tiende cada vez mas a

convertirse en una actividad gercida por grupos o equipos en los que puede haber varios

33 Court Murasso, Eduardo, op cit. (p.110)
34 Dominguez Hidalgo, Carmen. El dafio Moral citado por Court Murasso, Eduardo. (pp. 357-366)
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culpables o responsables, no obstante lo cua cada uno lo seria solamente por la cuota que le
corresponda en laobligacion de indemnizar perjuicios’®.

Otros autores nacionales opinan que mas bien seria una desventgja para € paciente, ya
gue en la actividad médica justamente son muchas las personas que participan verbigracia una
intervencion quirdrgica, y S a eso le sumamos lo dificil que puede ser determinar quién o
guiénes son los responsables , resulta menos complejo para el paciente que exista en este aspecto
la solidaridad, en relacion a que a demandar se busque un patrimonio solvente el cual
normalmente serd la clinica; distinto es que esta pueda posteriormente repetir contra quienes
resulten culpables

Una tercera desventgja es que en materia contractual la culpa admite graduaciones,
estableado por €l articulo 44 del CC, de modo que laresponsabilidad del deudor no siempre es la
misma (articulo 1547).

Para explicar cada uno de ellos el Codigo Civil se sirve de tres tipos o figuras de personas
gue les sirven para definir los tres grados de culpa que establece.

La explicacion de la culpa leve o simplemente culpa aparece determinada por dos
elementos a saber: negocios propiosy diligenciay cuidado que suelen emplearse ordinariamente.
Para caracterizar mejor € tipo de hombre a que se esta refiriendo agrega que “é que debe
administrar un negocio como un buen padre de familia responde de esta especie culpa’.

Es probable que el juez deba reemplazar el concepto de buen padre de familia por el de
buen profesional médico.

En virtud del articulo 1547 del CC, el facultativo respondera de culpaleve, puesto que, €
contrato médico por regla general reporta beneficios para ambas partes, savo que en €
respectivo contrato se establezca de modo expreso que €l facultativo deba responder por culpa
levisma, modificAndose un elemento de la naturaleza del contrato . En ningln caso podria
exonerarse a médico de la culpa lata, puesto que en materiacivil se asimilaa dolo en virtud del
articulo 1465 del CC “...la condonacion del dolo futuro no vale”. Cabe entonces preguntarse si 1a
culpa en que incurre un médico es levisma ¢No habréd responsabilidad contractual para el
infractor?

Pero dice -De la Maza- los actos violatorios del humanismo médico y de los principios
basicos de la profesion son ilicitos con independencia del cuidado, prudenciay diligencia que
puedan usarse al realizarlos.

Este requisito de lailicitud es importante, ya que junto con el requisito de imputabilidad es el
gue permite introducir en la responsabilidad dvil delictual las causas de justificacion, que
nuestra legidlacion civil ni siquiera menciona

En materia penal las causales de justificacion se encuentran en € articulo 10 del Cadigo

Penal que es tan amplio que comprende cualquier caso en que se justifique e hecho,

3 De la Maza Rivadeneira, Lorenzo. Op. cit. (p.30)
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precisamente por carecer del requisito de ilicitud®. De sus numerales e més utilizado en esta
materia es el numeral 10.

Flores Carvgja a respecto expresa que : “la antijuridicidad que envuelve una conducta
gue conlleva la obligacion de indemnizar perjuicios, en € derecho civil, esta representada por la
obligacion general de no causar dafio a quien no esta obligado a soportarlo , es decir, no debe
existir legitimidad en la causacion del dafio .

En tal sentido el facultativo, en el gercicio de la medicina est4 legitimado para causar
ciertas lesiones —por gemplo, lesiones necesarias ocasionadas en intervenciones quirdrgicas-
razon por la cua ha de entenderse que tales dafios no envuelven antijuridicidad, la cua solo
estara presente en aquellos perjuicios aque el paciente no estaba obligado a soportar™” .

Una cuarta desventaja dice relacion con e hecho que la responsabilidad contractual
cuando emana de lainfraccién de un vinculo juridico previo requiere que el acreedor constituya
en mora al deudor.

La quinta desventgja dice relaciéon con la extension del dafio indemnizable, ya que en
materia contractual comprende sdlo los perjuicios directos previstos cuando e incumplimiento
del deudor es culpable y sdlo se repararén los perjuicios imprevistos cuando se pueda imputar
dolo a su incumplimiento lo cua es cas imposible, puesto que ninglin médico tiene la intencion
de dafiar un paciente. Nos encontrariamos en este escenario en € caso que la culpa sea tan grave
gue en ese caso juridicamente se hace equivalente adolo, claro que si se aega dolo, éste debe ser
probado, ya que & dolo no se presume.

Ahora, en materia procesal, en cuanto a la apreciacion del dafio, “el juez se encuentra
limitado por € articulo 173 del Cédigo de Procedimiento Civil, pudiendo Unicamente ordenar €l
pago de la indemnizacion de los perjuicios cuya naturaleza 0 especie y cuyo monto han sido
probados’38.

36 | bidem. (p. 25)
37 Flores Carvajal, Victor. Op. cit. (p. 140)
38 De la Maza Rivadeneira, Lorenzo. Op. cit. (p.30)
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CAPITULO CUARTO: Ventajas y desventajas de la responsabilidad civil

extracontr actual

En este capitulo revisaremos los argumentos de algunos autores- entre 1os que se puede
mencionar a Cuevas Manriquez; Zelaya Etchegaray- para preferir la via de la responsabilidad

civil extracontractual ala contractual.
4.1 Ventajas

Si la victima hace efectiva la responsabilidad en este terreno, estara en una situacion mas
ventgjosa, en relacion al tratamiento que los tribunales hacen del articulo 2329 C.C., que ordena
la reparacion integral del dafio puesto que sefiala: “...todo dafio que pueda imputarse a malicia o
negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta’.

Esta norma consagra en forma positiva un principio que aungue no existiera una regla
expresa, es admitido en todos los sistemas y consiste en que la reparacion ha de ser integral, es
decir, se indemniza todo € dafio, admitiéndose asi la procedencia del dafio moral. Esta postura
no ha sido objeto de discusiéon alguna y es, mayoritariamente, por no decir absolutamente,
aceptada

Como en la responsabilidad extracontractual, es e hecho ilicito e que genera la
obligacion de indemnizar, 0 sea, se produce entre personas juridicamente extrafias, €l dafio a
reparar es aquel que es consecuencia directa e imprevista del delito o cuasidelito. “Con todo,
cabe advertir que este principio sufre una grave limitacion en materia contractual, porque agui,
salvo hipotesis de dolo o culpa grave, la victima solo obtendra reparacion del dafio directo
previsto como regla general (articulo 1556)"°.

“De este modo, se afirma que en materia contractual € motivo subsiste en caso de dolo y
se atenlia en caso de culpa por consideraciéon a contenido del contrato que se supone ha de
abarcar lo que es previsible para las partes'.

Otro argumento a favor de la procedencia de la reparacion del dafio moral es el articulo
2331 ddl C.C que niega la procedencia de la indemnizacion a sefidar, “...las imputaciones
injuriosas contra €l honor o €l crédito de una persona no dan derecho para demandar una
indemnizacion pecuniaria a menos de probarse dafio emergente o lucro cesante que pueda
gpreciarse en dinero”.

Interpretando dicho articulo, a contrario sensu, si expresamente se niega en este caso,
quiere decir que en los demas procede, o dicho de otra forma, este articulo contiene una
excepcion a la procedencia de la reparacion del dafio moral en materia de responsabilidad civil

extracontractual.

39 Dominguez Aguila, Ramén. “Consideraciones en torno al dafio en laresponsabilidad civil. Unarevision
comparatista’. Revista de Derecho de la Universidad de Concepcidn N° 188, julio-diciembre, 1990. (p.135)
40 1 pidem. (p.135)
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Una segunda ventgja dice relacion con € hecho de que en esta materia no se gradia la
culpa a diferencia de la responsabilidad contractual en la cua e deudor debe responder en
primer lugar, a grado de culpa que las partes hayan pactado y a falta de acuerdo en forma
supletoria aplicando €l articulo 1547 del C.C. que sefidla una forma de graduacién de culpa de
acuerdo a la naturaleza del contrato, todo ello nos lleva forzosamente a concluir que en materia
de responsabilidad extracontractual el facultativo responde de cualquier grado de culpa.

“La responsabilidad profesional, delictual o cuasidelictual civil queda regida por €
derecho comun: el profesional o funcionario responsable del dolo y de toda especie de culpa que
cometa en el gercicio de su respectiva profesion o cargo y no Unicamente de la culpa grave. La
ley no ha hecho distinciones™* .

Visto lo anterior, y aunque no constituye precisamente una ventgja, cabe mencionar en
esta parte de la materia lo siguiente: No es comln que sea € dolo e elemento subjetivo que
informe la responsabilidad aquiliana por negligencia, impericia o imprudencia cometida por €l
médico en la atencion de un paciente. “Mas cominmente aparecera cuando se ventila como
apéndice de |a responsabilidad criminal” .

A diferencia de la culpa, el dolo se aprecia “in concreto”, tomando en consideracion la
actitud sicologica del agente, verbigracia, un médico que auxilia con actos positivos a un paciente
a morir. La responsabilidad que corresponde al facultativo por los delitos que pueda cometer en
el gercicio de su profesion, tales como: violacion de un secreto profesional o el aborto.

Unaterceraventaja la encontramos en la solidaridad pasiva en el articulo 2317 del C.C.
hace solidariamente responsables a los autores de un delito o cuasidelito. Esto se traduce en que
la victima puede dirigir la accién de indemnizacion de perjuicios contra todos o cualquiera de
ellos por € total.

Una cuarta ventaja para algunos autores se enc uentra en materia de prueba, especiamente
del dafio moral: “el criterio sustentado por nuestros tribunales seguin € cua € dafio mora no
requeriré prueba alguna ni en cuanto a su real existencia ni en cuanto a su cuantia’®.

Como podemos apreciar, nuestros tribunales en cuanto a la aplicacién del dafio mora
aplican €l aforismo “res ipsa loquitur”.

En relacion a este mismo punto, Dominguez Aguila expresa: “Por Gltimo, e dafio moral al
no requerir segln nuestros jueces, de prueba especial alguna ni en cuarto a hecho mismo de
haberse experimentado no en cuanto a su monto, resulta siendo invocado por los litigantes en
todo proceso por accidentes o delitosy a propdésito de cualquier otro dafio experimentado, siendo

el moral, generamente, e mas abultado. Como tal es |la préctica aceptada, se tiende a descuidar la

4! Alessandri Rodriguez, Arturo. “De la responsabilidad civil extracontractual en el derecho civil chileno”. Santiago
de Chile. 1943, citado por Guajardo Carrasco, Baltasar, op cit, (p.181)

42 Gugjardo Carrasco, Baltasar, op cit, (p.196)

43 Flores Carvajal, Victor op cit. (p.137)
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prueba de dafios patrimoniales, ya que en casos mas graves sera € dafio moral e mas
cuantioso”*,

A fin de corroborar lo que se ha estado analizando hasta aqui, podemos citar
jurisprudencia nacional en que se ha considerado e mismo criterio. “La Corte de Apelaciones de
Santiago en fallo del 28 de enero de 1998, niega lugar a la indemnizacion del dafio emergente y
lucro cesante, porgue el actor no rindi6 prueba alguna en orden a acreditar su existencia,
confirmando la sentencia de primera instancia en esta parte. En cambio, la revoca en cuanto
acoge la demanda de indemnizacion por dafio moral que entiende acreditado mediante

declaraciones de testigos y cuyo monto regula el propio tribunal ad quiem” *°.

4.2 Desventajas

Continuando €l andlisis veremos las desventgjas que presenta para la victima acogerse en las
normas de |la responsabilidad civil extracontractual.

Laprimerade ellas consiste en que €l plazo de prescripcion en este caso es de cuatro afnos
contados desde la ocurrencia del hecho. A diferencia de las responsabilidad contractual en que
dicho plazo es de cinco afio afios contados desde la fecha en que la obligacion se hace exigible.

La segunda desventgja es aquella que dice relacién con € “onus probando”, es decir,
quien tiene la carga de la prueba es la victima. Esto se contrapone a la ventgja de la presuncion
de culpaen la responsabilidad contractual.

El paciente debe probar que ha sufrido un dafio cuya causa se encuentra en una
negligencia, impericia o imprudencia de una actividad médica.

L os elementos que debe probar son:

El dafio
Factor de atribucion subjetivo (culpa o dolo)

Relacion de causalidad o nexo causal

En relacion alo expuesto debemos agregar que para que el dafio sea resarcible se considerara
suficiente que lesione un interés legitimo, sin que sea necesaria la lesion de un derecho subjetivo.
Ademas e dafio debe ser cierto y no debe haber sido reparado, pues s asi fuera nos
encontrariamos ante un enriquecimiento sin causa. Los autores estan de acuerdo en que de estos
tres elementos el més dificil de probar es el nexo causal, no existe un concepto legal de este
elemento, tampoco es un requisito establecido en forma expresa por €l Cédigo Civil, sus hormas

lo contienen implicitamente en los articulos 2314, 2318, 2319y 2325 del mismo cuerpo.

44 Dominguez Aguila, Ramén citado por Flores Carvajal , Victor op cit (p.137)
4> Flores carvajal, Victor, op cit. (p.138)
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La jurisprudencia y doctrina estan contestes en que debe concurrir, puesto que “este
elemento entretelaza el hecho doloso o culpable (0 meramente €l hecho cuando se trata de los
casos de responsabilidad objetiva o in culpa) y € dafio provocado™®.

Su concurrencia conduce a la exclusién de los dafios indirectos. Sin embargo, existe
controversia en cuanto a la definicion y a las consecuencias de la intervencion de una causa
extrafia que interrumpe & nexo causal.

Este elemento reviste mayor relevancia en el ambito de la responsabilidad civil médica
debido a que justamente “hay pocos casos en que la relacion de causalidad entre el hecho y €l
dafio se produce en forma directa y clara, verbigracia, la administracion de penicilina a un
paciente alérgico™’.

Respecto de este punto, la Corte Suprema de nuestro pais, hos da cuenta de otra
Situacion en que € nexo causa es directo y claro. “Probado que la causa de la muerte de la
victima fue una aspiracién masiva de vomitos, consecuencia de un ileo paralitico la circunstancia
de haber sido trasladada a un hospital proximo en una ambulancia que carecia de elementos de
socorro, carece de toda relevancia, s no hay vinculacién entre estos Ultimos hechos y la muerte
de la victima™®. Lo anterior, ya que en la disciplina médica esta enfermedad aguda sélo puede
aliviarse mediante un operacion en e pabellon quirdrgico de un hospital y entonces, no era
previsible la necesidad de estos elementos de socorro sin haber hecho un diagndstico de la
paciente, y mas ain, en Chile, en general, las ambulancias solo se utilizan como vehiculos de
traslado de los pacientes y no para prestarles asistencia médica.

Pero en la mayoria de los casos, |0 habitual es que cncurran un conjunto de hechos y
circunstancias, que modifican € resultado del mismo y de la existencia de una pluraidad de
causas.

“Este nexo de causalidad depende principamente del estudio del perito médico.
Tratandose de dafios corporales se ha dicho que el perito, a partir de las caracteristicas del hecho,
primeras lesiones y secuelas producidas, expondra en su informe médico-lega la relacion causal
médica existente entre ellos, llamada en e campo médico legal, imputabilidad médica o
causalidad médico-legal. Establecida la imputabilidad médica, €l juez contara con € elemento
fundamental para establecer € nexo de causalidad juridica y posteriormente, la imputabilidad

149

juridicay responsabilidad™™".

4% Rodriguez Grez, Pablo. Responsabilidad extracontractual . Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile, 1999.

.369)
SE)Cfr. Guajardo Carrasco Baltasar, op cit. (p.197)

8 Corte Suprema, 20 de mayo de 1986. Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomp LXX X111, Segunda Parte,
Seccién Cuarta. (p.53)

49 Criado del Rio, Marfa Teresa. Valoracion médico legal del dafio a la persona por responsabilidad civil. Madrid.
1995. 22 edicion. (p.40) Citado por Guajardo Carrasco. (p.197)
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4.3 Teorias mas aceptadas para solucionar el problema de la pluralidad de causas

Respecto de los problemas que presenta la relacion de causalidad ya mencionados la
doctrina ha recurrido a dos teorias que ha sido las mas aceptadas para solucionar e problema de
lapluralidad de causas.

La Jurisprudencia ha aplicado en general la doctrina de la equivalencia de las condiciones
y lade |la causalidad adecuada.

“Teoria de la equivalencia de las condiciones

Esta teoria estima que el hecho dafioso, como todos los hechos presenta diversos factores
que pueden tener relacién con la accion u omisién del hombre o con circunstancias
externas. Se considera que cada uno de estos factores desde €l instante que constituyen un
hecho o circunstancias indispensables para la realizacion del resultado debe ser
considerado como una de las causas del dafio. No procede realizar ninguna seleccion o
descarte entre las condiciones necesarias para la produccion del perjuicio, ya que si

alguna hubiere faltado, el dafio no se habria verificado.

En consecuencia, para considerar un hecho u omision la causa del dafio, basta que haya
sido alguna de las condiciones “sine qua non” del resultado.

Por cierto, se descartan las condiciones irrelevantes que si bien dicen relacion con
algunos aspectos particulares del dafio no determinan el acaecimiento del dafio ni su

extension.

En resumen, todas las causas se miran como equivalentes, cada una de ellas es necesaria

paralaexistenciadel dafo, y por ende, son todas causas del dafo.

Teoria de la causalidad adecuada

Sefidla que hay que reterer como causas del dafio sdlo aquellos acontecimientos que
contienen la posibilidad objetiva de producir € resultado dafiino. Corresponde aplicar un
criterio de previshilidad o razonabilidad. Un hecho debe cadlificarse de causa s 4
momento de producirse el dafio era previsible, segin el curso ordinario de las cosas y la
experiencia norma de los acontecimientos que dicho hecho era apto para producir un
resultado del tipo que se produjo de maneratal que el acaecimiento del dafio es favorecido
por € hecho en cuestion. Esta teoria a diferencia de la de la equivalencia de las
condiciones, no plica una supresién hipotética del hecho para definir la causalidad. Aplica
un criterio de previsibilidad, siendo un hecho causa del dafio, cuando aquel es
probablemente la causa de éste. Un hecho puede calificarse como causa de dafio s a

momento de producirse e autor estaba en condiciones de prever € dafio, teniendo en

cuenta € curso ordinario de las cosas’°.

°0 Momberg Uribe, Rodrigo. Apuntes de Cétedra, Civil |1, Universidad Austral de Chile, 2004.
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No puede degjar de mencionarse que la interrupcion del nexo causal se producira si
concurre alguna causa gena, como el caso fortuito, € hecho de un tercero o la conducta de la

propia victima, verbigracia no acatar las indicaciones prescritas por |os médicos.
4.4 Aplicacién de estasteorias en e ambito médico

La aplicacion de las teorias analizadas en e &mbito médico no es una cuestion sencilla
por cuanto “las circunstancias que rodean € hecho médico hacen, en la mayoria de los casos,
gue sea dificultoso conocer con certeza los distintos eslabones que ponen en movimiento la
relacion médico paciente. Es de suyo complejo establecer cua fue e hecho primero, como se
sucedieron los acontecimientos, €l verdadero estado del paciente en tal o cual ocasion, etc.

Por lo anteriormente expuesto, en materias médicas la situacion de que e dafo tiene una
solo causa no dega de ser simplemente tedrica; en la préctica los casos mas frecuentes son
aquellos en que el dafio ha sido determinado por varias causas’ !,

Respecto de la teoria de la equivalencia de las condiciones se han estimado casos de

aplicacion, entre otros, los siguientes:

El deber de indemnizacion por causa de una lesién corpora se extiende también, en
principio, alas consecuencias de un tratamiento defectuoso

Si el médico que trata a un herido Ilama a otro médico y este se hace culpable de unafata
profesional puede haber relacion de causalidad si se logra demostrar culpa en la actuacion
del primero, € delegante. Segin Acosta “es posible que € hecho de que tenga que
atribuirsele al agente un resultado del que ha sido una de las causas, pero en € que han
intervenido terceros sea una de las poderosas razones para rechazar esta doctrina, empero,
este temor desaparece en el campo del problema médico, pues las causas, aparte del
hecho desencaderante, no son por lo genera obra de terceros, sSino predisposiciones,
complicaciones de la enfermedad y otros fendmenos de las funciones de los seres

humanos”>?.

En relacién a la teoria de la causa adecuada, Acosta menciona un falo que logra
dilucidar entre varias causas presentes, la que realmente provoca €l dafio: la falta de un
adecuado tratamiento médico. “Para producir €l resultado muerte concurrian una serie de
causas. ingestion del medicamento Diabinese, inadecuado tratamiento médico, traslado de la

paciente de la clinica al hospital, interrupcion del funcionamiento de los aparatos respiratorios

®1 Acosta Ramirez, Vicente. De la responsabilidad civil médica. Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile, 1990.
(p .398)
%2 | bidem. (p.404)
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auxiliares que la mantenian con vida. Se estim6 la causa adecuada para producir € dafio,

el hecho de prescribir un inadecuado tratamiento médico”3.

%3 |bidem ( p. 401)
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CAPITULO QUINTO: Responsabilidad civil de los establecimientos de salud

Puesto que el gjercicio individual de la profesion médica ha dejado de ser laregla genera
para convertirse en una situacion excepcional, observandose un avance hacia el gercicio médico
en equipo, transformandose asi en una actividad o servicio prestado a través y al interior de
centros privados de salud. Esto se debe alos avances, especialmente tecnol dgicos, en € campo de
la ciencia médica. Asi las clinicas privadas han ido transformandose en grandes empresas que
ofrecen servicios médicos cada vez més amplios y con medios tecnificados mas avanzados.

Hoy los establecimientos de salud no solo ofrecen un alojamiento y atencién paramédica
elemental, sino que proporcionan la llamada cobertura médica integral, o cua ha llevado a
considerar ademas de la responsabilidad civil médica individual, aguella por la que pudiera
responder civilmente el establecimiento clinico u hospitalario cuando acttia como privado.

Cabe hacer notar que la responsabilidad civil que enfrenta una clinica privada sera distinta
ala que enfrente un hospital del sector publico, puesto que este Ultimo tiene un estatuto juridico
distinto, propio y auténomo respecto del Cadigo Civil. Por lo tanto, solo se tratara €l problema

de laresponsabilidad civil en centros de asistencia privados.

5.1 Casos en que laresponsabilidad médica es extracontractual

Ni el sector de la doctrina mayoritaria, por cierto, que sostiene a cabalidad que la relacion
meédico-paciente y/o clinica es contractual, podria negar que en los siguientes casos el agente
causante del dafio debe responder bajo las normas de la responsabilidad civil extracontractual,
aunque los denominan casos excepcionales: enumeraremos algunos de estos casos sin animo de
exhaustividad

“La responsabilidad que se genera cuando la relacion médico paciente es impuesta

contra la voluntad del paciente”™*

, como podria ser € caso en que una Corte de
Apelaciones, via recurso de proteccion, obliga a una persona que realiza una huelga de
hambre a ser asistido por un médico.

“El dafio producido a un tercero derivado de la muerte o lesiones a paciente. Verbigracia,
alas personas que vivian a expensas de aquel, quienes en |o sucesivo se veran privados de
su ayuda, a condicién naturamente, de que tales personas invoquen su propio dafo,
puesto que ningln vinculo juridico las liga con € autor del mismo”°

“Es extracontractual la responsabilidad s la relaciéon médico paciente es impuesta

coactivamente a Ultimo, a raiz de la imperatividad de una disposicion legal o

> Acosta Ramirez, Vicente. Op. cit. (p.371)
% | bidem. (p.371)
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administrativa™®. Verbigracia, del que es trasladado por medio de la fuerza piblica a un
centro hospitalario para ser tratado con motivo de una enfermedad venérea

Tratamiento benévolo, es decir, en los casos en que e médico presta sus servicios en
forma espontanea. Verbigracia, € facultativo auxilialos heridos de un accidente

Si e contrato es declarado nulo, segun la doctrina , dicho contrato se mira como s dicho
contrato nunca hubiere existido, por lo tanto, no habiendo contrato, no hay
responsabilidad contractual la Unica forma de perseguir la responsabilidad es por via
extracontractual

Aquellos casos en que la relacion deriva del cuasicontrato de agencia oficiosa, sin que
medie posteriormente, laratificacion ni siquiera tacita del paciente.

Es posible hacer uso de las normas de la responsabilidad extracontractual, cuando el

incumplimiento del contrato médico entrafia un delito o cuasidelito penal®’.
5.2 Planteamiento del problema

Las relaciones juridicas que se originan con motivo de una atencion de salud en una

clinica son numerosas, complegjas y se estructuran en base alo siguiente:

La relacion entre la clinica y los profesionales de la salud que gjercen su profesién al
interior de ésta
Larelacion entre € paciente y clinica.

Larelacion entre el pacientey el personal del centro de salud

Con respecto a este punto solo se intentara responder 1os asuntos relativos a la eventual
responsabilidad civil de la clinica donde se causo €l dafio.

Fuera de este entramado de relaciones juridicas, se observa que lo demandado por los
pacientes ha ido evolucionando debido a que la forma de gercicio de la medicina ha ido variando
en €l tiempo. Asi tenemos que en un primer momento fue:

“Lareparacion del dafio ocasionado por la actividad médica propiamente tal

Luego la reparacion del dafio producido por empleados de la clinica hasta llegar a

demandar la reparacién de los dafios que no tienen un agente directo”®, lo cud lleva a

tener que accionar contra € establecimiento puesto que intervienen en la atencion de un

paciente varios médicos o, a menos, méas de uno, diversos profesionales, auxiliares
paramédicos, los cuales pueden ser dependientes de la clinica, o bien solo prestan sus
servicios a honorarios.

*% | bidem. (p.372)

>" |bidem. (p.371)

%8 Cuevas Manriquez, Gustavo. “ Responsabilidad civil de |os establecimientos de salud”, Revista Actualidad Juridica
N°3, Universidad del Desarrollo, 2001 (p.69)
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5.3 Contractualizacion de la responsabilidad civil médica de centros de atencion de salud

Para la doctrina tradicional la responsabilidad civil médica y de establecimientos privados
tienen caracter contractual por cuanto la obligacion indemnizatoria supondria siempre -y tendria
como unico fundamento- la infraccion de parte del médico y/o de la clinica demandada de los
especificos deberes de cuidado impuestos por e contrato de atencion médica y/o de
hospitalizacion, o sea, para este sector de la doctrina, € grado de diligencia que se exige a
prestador de servicios médicos debe buscarse en e pretendido contrato celebrado entre médico
ylo clinica y e paciente dafiado. Segun esta doctrina, €l paciente debe demardar |os perjuicios
por via de responsabilidad contractual.

Pero, cuando € paciente ingresa a una clinica no firma ningin contrato con €l centro
asistencial, ni tampoco con los médicos y menos con € resto del personal que lo atiende, ya que
estos suelen ser empleados de la clinica, con los cuales e paciente no ha tenido ninguna relacion
o profesionales independientes que han sido contratados directamente por el médico tratante para
congtituir un equipo y éste solo utiliza lainfraestructura y equipos del hospital.

Asi por regla general, € paciente no tiene vinculo juridico alguno con e personal médico y
paramédico que lo atiende directamente dentro de la clinica'y que le causa el dafio. En este
supuesto ¢qué clase de responsabilidad se debe hacer valer contra la clinicay contra € causante
material del dafio? ¢La contractual o extracontractual ?

Tedricamente la victima cuenta con dos acciones;

Una accion contractual contra el hospital por € eventua incumplimiento de contrato de
asistencia sanitaria y de hospitalizacion celebrado con aquel
Una accion extracontractual contra el médico o agente que causé materialmente el dafio

respectivo, pues a su respecto no ha celebrado contrato alguno

Sin embargo, esto no es juridicamente posible, puesto que daria origen a dos clases de
responsabilidad civil que son incompatibles entre si.

Ademés la doctrina clésica ha entendido que e vinculo juridico que une a la clinica con €
paciente “tiene un marcado carécter contractual, 1o que se traduce en la celebracién del llamado
contrato de hospitalizacion, € cual puede tener por objeto e simple alojamiento (los servicios de
hoteleria y hospedaje) y la atencion paramédica basica o bien una asistencia sanitaria integra y
completa™®. Sefialan como argumentos de este marcado carécter contractual |os mismos que se

nombraron a revisar la relacion médico paciente individual.

%9 Zelaya Etchegaray, Pedro. “ Responsabilidad Civil de Hospitalesy Clinicas (modernas tendencias
jurisprudenciales)”. Revistade Derecho y Jurisprudencia. Tomo XCIV N° 2 .1997 (p.53)
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5.3.1 Causas de la contractualizacion de la responsabilidad de la actividad médica

Los argumentos que la doctrina clésica entrega para la contractualizacion son los

siguientes:

El derecho comiin o general es laresponsabilidad contractual
Este régimen favorece ala victima en cuanto en éste la culpa se presume.

Respetar del principio de la autonomia de la voluntad de los contratantes

Esta tendencia presenta problemas précticos, por eso la jurisprudencia ha buscado

soluciones que trascienden este dogma en funcion de proteger nada més que a lavictima.

5.3.2 Problemas que suscita en la préctica la tesis contractualista

Definir con precision los limites de la responsabilidad contractual del establecimiento de
atencion médica resulta una tarea dificil de realizar porque los derechos y deberes a los que da
origen no estan claramente establecidos debido a la circunstancia que rodea la génesis del
contrato -verbigracia, estado de inconsciencia del paciente- la caracteristicas del mismo y la
naturaleza de la obligacion que contrae €l profesional de salud.

Puesto que la contractualizacion de la responsabilidad de los establecimientos de salud,
plantea problemas en la préctica, otro sector de la doctrina ha creido necesario enfocar dicha

relacion desde un punto de vista extracontractual, es |0 que pasaremos a ver ahora.

5.4 Responsabilidad extracontractual del establecimiento de salud privado

El sistema de responsabilidad extracontractual que rige en nuestro ordenamiento juridico
tiene como fundamento la culpa, que a diferencia de la responsabilidad contractual debe ser
probada por la victima, pero como tal exigencia suele ser demasiado compleja para el paciente, el
sistema para aiviar en parte € “onus probandi” y ademés para asegurar una reparacion mas justa
laley ha establecido ciertas presunciones de culpabilidad. Asi acreditando las circunstancias que
sirven de fundamento a la presuncion queda establecida la culpa, por lo tanto e que se presume
culpable deberd probar que ha empleado la debida diligencia o bien que no existe la relacion

causal entre la culpa que se leimputay € dafio.

En derecho comparado ni la doctrina ni la jurisprudencia comparten las soluciones que
propone nuestra doctrina tradicional, puesto que consideran que contractualizar a maximo la

responsabilidad hospitalaria presenta varios inconvenientes y no se condice con lo que sucede en



31

la redidad, sefidan que: “e incumplimiento de un contrato no es e Unico fundamento de la
responsabilidad civil” ®°.

Aparte del contrato, la infraccion de un deber de conducta o la comision de un hecho
ilicito en s hacen surgir la responsabilidad civil extracontractual, es mas, con €l surgimiento de la
responsabilidad objetiva “la conducta de vida o los deberes de cuidado (cuya omision o
infracciéon dan origen a dolo o culpa tradicional) han dgjado de ser € Unico criterio para atribuir
al demandado el deber de indemnizar el dafio causado”®?.

El derecho de dafios enfrenta este tema, desde un punto de vista casi exclusivamente
extracontractual, ya que ésta “contiene mecanismos suficientes para enfrentar el problema y

resolverlo con justicia material” ®2.

5.4.1 Clases de presunciones de culpa

Existen tres presunciones de culpa, a saber: por € hecho propio, por & hecho geno y por
el hecho de las cosas, pero sélo nos referiremos a los dos primeras por ser |as pertinentes para los
casos de responsabilidad civil médica.

a) Responsabilidad por e hecho propio

La encontramos en e articulo 2329 del Cédigo Civil, después de establecer la regla
general en esta materia dispone que: “son especialmente obligados a esta reparacion...”; luego
enumera los casos que se incluyen, o singular en estos casos es que la culpa se presume.

Se discute acerca de s estos casos se pueden extender por analogia. Segun algunos
autores no se pueden extender por ser normas excepcionales;, deben sa interpretadas
restrictivamente. Segun otra posicion € articulo 2329 establece una presuncién general de
culpabilidad, a través de estos casos cuando €l dafio proviene de un hecho que por su naturaleza o

por las circunstancias en que se realiz0, es susceptible de atribuirse a culpa o dolo del autor.

b) Responsabilidad por el hecho ajeno

El articulo 2320 establece que “toda persona es responsable no sblo de sus propias
acciones sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado”; € fundamento lo encontramos
en que la persona que tiene otra a su cuidado debe vigilarla paraimpedir que cause dafio. Si llega
aocasionar un dafio es porgue no empleo la debida diligencia. Por esto se sefiala que més que una
responsabilidad por € hecho geno, se trata de una responsabilidad por e hecho propio, como es
lafalta de cuidado o diligencia.

€0 Zelaya Etchegaray, Pedro Op cit, (p.64)
%1 | bidem, (p.64)
62 | bidem (p.64)
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Esta presuncion de culpa es smplemente legal, por lo que € civilmente responsable
podra exonerarse de responsabilidad probando |a debida diligencia.

Por dltimo, la responsabilidad por € hecho ajeno no excluye la del autor directo por lo
gue la victima puede accionar contra ambos. Obviamente elegird a aguel que presente un

patrimonio solvente.

b.1) Aplicacion de las normas sobre responsabilidad por € hecho gjeno

El articulo 2320 establece la responsabilidad por €l hecho ajeno con un caracter general.
Los casos que enumera el propio articulo 2320 del Cédigo civil ademas de los sefialados en los
articulos 2321y 2322 del C.C. serian aplicacion de este principio general.

Requisitos

Relacién de dependencia entre el autor del dafio (dependiente o subordinado) y la persona

responsable

Ambas deben ser capaces de delito o cuasidelito civil

Es culpa del dependiente o subordinado

b.2) Dentro de los casos de responsabilidad civil por e hecho geno, encontramos la
responsabilidad de los empresarios y empleadores por €l hecho de sus dependientes.

b.2.1) Fundamentos de la responsabilidad civil del empresario:
Explicaremos porque en teoria un empresario esta o puede estar obligado a indemnizar los
dafnos causados a terceros por sus dependientes.
a) responsabilidad por culpa“in eligiendo” o “vel vigilando”.
b) responsabilidad vicaria, reflgja o indirecta.
c) responsabilidad por riesgo de empresa.

5.4.2 Fundamentos para laresponsabilidad extracontractual de los hospitales

“En estricta teoria, la responsabilidad extracontractual de los hospitales puede encontrar tres

posibles fundamentos’®3:

a) Responsabilidad por culpa “in éigiendo” o “vel vigilando”

Tesis que recoge nuestro Codigo Civil y que se funda en que la clinica demandada sera
virilmente responsable s se prueba que incurrié en culpa a elegir , vigilar y controlar a sus
dependientes, alos equipos e instrumental técnico usados en € acto médico que causod e dafio.

L as caracteristicas mas sobresaientes de ésta en teoria son:

&3 |bidem. (p.64)
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La responsabilidad civil es directa, por lo tanto, la victima puede demandar
directamente a hospital; no necesita probar culpa en e agente directo del dafio
(médico o personal dependiente). En nuestro Codigo Civil la culpa se presume “iuris
tantum”.

La clinica demandada siempre puede eximirse de responsabilidad debido a la prueba
liberatoria del articulo 2314 y 2320 inciso fina... “pero cesara la obligacion de esas
personas s con la autoridad y € cuidado que su respectiva calidad les confiere y
prescribe, no hubieren podido impedir € hecho”

La clinica que paga laindemnizacion no podrarepetir contra su dependiente, excepto

s prueba culpaen éstey por una cantidad proporcional.

Se critica esta teoria ya que desde un punto de vista préctico:
La clinica puede exonerarse de responsabilidad probando que eligié bien y “no habra
culpain eligiendo”®*
Ademas puede acreditar que “no tiene posibilidad alguna para dirigir y controlar la
forma en que los médicos gercen su profesion, pues carecen de los mediosy del

tiempo necesario”®®

Se agrega a estas criticas que en la realidad no es el hospital € que presta los servicios
directamente. La culpa es un elemento en gue solo puede incurrir una persona natural, siendo
ficticio imputarsele a un “ente abstracto que goza de personalidad juridica por mera creacion del
derecho”®®.

Los fundamentos que se analizan a continuacion no estdn consagrados en nuestro
ordenamiento juridico, pero se realizara su andisis a fin de conocer lo que ocurre en el derecho

Comparado

b) Responsabilidad vicaria, indirecta o sustituta

Consiste en una responsabilidad subjetiva objetivada, es decir, probada la culpa o dolo del
dependiente de la clinica que causd € dafio. Es la clinica la ertidad responsable directa y
objetivamente de los perjuicios causados sin que pueda alegar para eximirse de responsabilidad
su no culpa en € cuidado, direccion y control de su personal, ya que responde como simple

garante de las culpas de su personal dependiente.

64 Zelaya Etchegaray, Pedro. Op cit. (p.65)
%5 | bidem, (p. 65)
% | bidem (p.66)
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“S0lo puede probar que € dafio no se debe a culpa ni dolo del personal sino que éste se
produjo debido a caso fortuito en sentido amplio (hecho de un tercero o de la victima). Asi no
existe dolo o culpaalacua sustituirse como garante de una obligacion de seguridad”®’.

“El establecimiento de salud privado se sustituye en la responsabilidad de su personal porque
la ley se encarga de presumir la responsabilidad de aquel por e hecho de sus dependientes,
responde como simple garante patrimonial del deber de cuidado que el médicoy demas personal
deben tener en el gercicio de sus ciencia’®®.

Corresponde probar a la victima ademas de los elementos propios de la responsabilidad
extracontractual, el vinculo de dependencia.

La clinica responde directamente por los dafios y no en subsidio del agente causante del
perjuicio por lo que no se necesita demandar previa o conjuntamente a la persona que causd €l
dano. El establecimiento tiene derecho arepetir contrala persona que causo el dafio.

Actualmente se concede mayor amplitud a concepto de dependencia, asi se entendera que
existe cada vez que haya autorizacion para obrar concebida por e principal al tercero, ya que
ésta supone que hubo a menos, una circunstancial posibilidad selectiva y un poder virtual de

mando.

c) Responsabilidad por riesgo de empresa

Las clinicas son consideradas una empresa de servicios sanitarios por lo cua debe responder
segun € principio de riesgo de empresa.

Sostiene que la responsabilidad civil debe sancionar a agente culpable del dafio, pero
también debe ser un medio para distribuir el costo econdémico del dafio entre el mayor nimero de
personas.

No responde en base ala culpa sino por riesgo creado.

“Sin embargo, la doctrina del riesgo de empresa no ha sido recogida por ningiin Cédigo Civil
del mundo y solo ha tenido cabida en leyes especiales™®®.

En esta doctrina es importante examinar la relacion de causalidad, pues € dafio debe ser
producto de la actividad del establecimiento de salud para que sea indemnizable, es decir que €l

perjuicio no provenga de la enfermedad, ni sea propiadel tratamiento o la intervencion.

67 Flores Carvajal, Victor, Op cit, (p.175)
8 | bidem (p.176)
89 Zelaya Etchegaray, Pedro Op cit, (p.69)
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CAPITULO SEXTO: Cumulo u opcién de responsabilidad civil

El cimulo u opcion de responsabilidad se produce cadavez que durante la gjecucion de
un contrato o con ocasion de su cumplimiento se causa dafio ala persona o propiedad de la otra.

¢Puede € acreedor de una obligacion contractua incumplida que le causd dafio
abandonar las normas de la responsabilidad contractual y dirigir su accion ndemnizatoria en
base a las normas de la responsabilidad civil extracontractual ?

La doctrina tradicional ha negado esta posibilidad sosteniendo que cuando la victima
demandante estd unida a demandado por un vinculo juridico previo a dafio no puede elegir, sino
gue debe demandar la indemnizacion de perjuicios bgo las normas de la responsabilidad
contractual. Ha sido la tesis sustentada por Alessandri que negd expresamente esta posibilidad a
acreedor de una obligacion contractual, cuasicontractual o legal, porque “la infraccion de una
obligacion da origen Unicamente a la responsabilidad contractual: el acreedor cuyo deudor
derecho viola su obligacion no podria demandarle perjuicios por esta violacién con arreglo alos
articulos 2314 y siguientes del Cadigo Civil” 7°.

Sin embargo, Alessandri solo autorizd el cimulo u opcidn en dos casos:

Cuando asi lo han estipulado las partes

Cuando la ingecucion de la obligacion contractual constituya a la vez, un delito o
cuasidelito penal, como en €l caso del cuasidelito de negligencia culpable en e gercicio
de una determinada profesion. En este sentido, |a responsabilidad nacida del delito penal
seriaindistintamente contractual o extracontractual.

En estos casos excepcionaes la victima deberd optar por una de las dos clases de
responsabilidad; no puede demandar ambas. Podria demandar en un mismo proceso
(acumulacion de acciones), pero una en subsidio de la otra, pues son incompatibles entre si.

Si existe un vinculo juridico previo entre las partes, € juez eda obligado a aplicar la
normativa contractual .

Asi s se prueba que e paciente demandante estaba unido a la clinica demandada por un
vinculo juridico previo a dafio, ya sea por € contrato de hospitalizacion o de asistencia médica
no podré acogerse alas normas de la responsabilidad civil extracontractual, pues estaria faltando

alaobligacién de “todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes...”

6.1 Dificultad para defender la negacion de opcion extracontractual y sus problemas

El problema con que se encuentra la doctrina que niega esta opcion es que los dafios

causados a un paciente en una intervencién quirdrgica pueden revestir alavez caracteristicas de

70 Alessandri Rodriguez, Arturo. Op. cit. (p.59)
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una infraccién contractual (contrato de hospitalizacion y/o asistencia sanitaria) y , a mismo
tiempo, de un delito o cuasidelito civil, es decir haciendo abstraccion del contrato el hecho
negligente que causd e dafio igualmente se hubiese producido, por lo cua puede incluirse
indistintamente en la normativa de la responsabilidad contractual y de la extracontractual.

Un mismo hecho —dafio causado al paciente con ocasién de la gecucién de un previo
contrato entre demandante y demandado- constituye a mismo tiempo y simultaneamente un
incumplimiento a contrato y un acto ilicito, por cuanto, haciendo abstraccion del contrato, €l
hecho negligente que causo € dafio igualmente se hubiese producido.

“Por ello, la aplicacion estricta e indiscriminada de la doctrina del non cumul (negativa
de la opcidn) a los dafios causados a paciente con ocasion de la actividad médica y hospitalaria
no tiene hoy una clara justificacion, en este campo precisamente, se hace muy dificil definir y
determinar con precision los limites entre la responsabilidad contractual y la extracontractual del
centro asistencial y/o médicos que trabajan en el mismo o prestan sus servicios sirviéndose de
susinstalaciones y de su persona auxiliar” ™.

En todos estos casos en que se causd dafio a la vida o la integridad fisica o a la salud del
paciente no es facil sobre todo posteriormente, a los hechos determinar con seguridad la
existencia de ciertas y determinadas obligaciones contractuales incumplidas por e demandado
“pues los deberes de cuidado que asume e hospital o profesional suelen ser indeterminados, o al

menos, de muy dificil determinacion por varios motivos:

a) Porque los contratos de asistencia médica Yy clinicas privadas suelen ser contratos
consensuales y atipicos “cuyos derechos y obligaciones no estén claramente establecidos,
siendo forzado y muchas veces ficticio atribuirles el caracter de Unica fuente de todos los
deberes de conducta que debe asumir la clinica y/o profesional demandado”’2.

b) La mayor parte de las veces a servicio de urgencia e paciente ingresa inconsciente, no
habria consentimiento, aunque esto los autores contractualistas sefiadlan que operaria la
estipulacion a favor de terceros, la doctrina del simple apoderamiento o representacion
entre otros.

c) Aun cuando se entienda que € paciente hubiera contratado con un determinado médico
intervienen muchas veces otros profesionales o auxiliares con los cuales el paciente no ha
contratado y “entender que en estos casos opera la estipulacién a favor de terceros o la
representacion constituye una ficcion inaceptable’”,

“También es dable suporer que & médico jefe del equipo sin contar con €

consentimiento del paciente recurra a instrumentos quirdrgicos,(pinzas, bisturi) o

materiales defectuosos (verbigracia, suero, sangre, drogas, analgésicos, radiografias, etc.)

L Cfr. Zelaya Etchegaray, Pedro Op. cit (p.60)
2 | bidem (p. 61)
3 Ibidem (p. 61)
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facilitados por e hospital 0 por terceros respecto de los cuales la victima no ha
contratado”

Por ultimo, la doctrina de “non cumul” crea inconvenientes para la victima, a saber:

Se podrian imponer a paciente clausulas limitativas o eximentes de responsabilidad civil
médica que podrian, verbigracia, eximir a demandado de la culpa leve o levisima o
establecer que responde solo de algunos dafios

Esta tendencia a contractualizar a maximo la responsabilidad médica y hospitaaria lleva
muchas veces a una interpretacion extensiva de ciertas instituciones tradicionales en el
derecho privado, verbigracia; la estipulacién a favor de terceros, € mandato, la
representacion, la agencia oficiosa, entre otras. “Lo que, deformando su sentido original

las despoja, en definitiva, de todo contenido, al extender en demasia sus |imites’ ™.

Este sector de la doctrina tradicional contractualista de la responsabilidad médica y
hospitalaria se enfrenta ademés con un problema de orden normativo, no existe en nuestro
Cadigo Civil, una norma gue establezca expresamente la responsabilidad contractual del deudor
por € hecho geno (responsabilidad contractual por € hecho de sus auxiliares) sdlo existen
disposiciones que establecen una responsabilidad extracontractual por e hecho de los
dependientes.

Vista asi las cosas, es dificil para € intérprete encontrar un argumento de texto a la
pretendida responsabilidad contractual de la clinica por el hecho de sus dependientes.

Finamente, la posibilidad de recurrir a la via extracontractual no constituye un problema
en la practica (aungque se acredite un contrato entre las partes previo a dafio) ya que todo acto
negligente con dafo a las personas constituye un cuasidelito penal, 1o que da lugar a una
responsabilidad civil derivada de un delito o cuasidelito penal, o cual permite desligarse del
contrato pudiendo recurrir a la accion aquiliana. “El problema quedaria circunscrito a la clinica,
pues a su respecto, no existen figuras penales’®.

Asi se favorece a estas grandes empresas de salud, en desmedro del paciente.

6.2 Tendencias jurisprudenciales

Seguin la doctrina sostenida por Cuevas Manriquez, Flores Carvagjal y Zelaya Etchegaray,
entre otros, la posibilidad de opcion o cumulo de eleccion habria acanzado reconocimiento
jurisprudencia en nuestro pais.

En efecto, podemos leer que : “no alteran las conclusiones referidas en los considerandos

precedentes , la alegacion de la clinica demandada en € sentido de que no procede aplicar las

" | bidem. (p.61)
> |bidem. (p.62)
"8 |bidem. (p.64)
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normas relativas a la responsabilidad extracontractual por existir entre ellos en su concepto, una
relacion contractual, toda vez que tal relacion contractual no se encuentra acreditada
suficientemente y , de existir dicha relacion nada impediria que el actor pudiese acogerse a las
disposiciones relativas a la responsabilidad extracontractual para lograr la satisfaccion a las
pretensiones formuladas en la demanda (Corte de Apelaciones Santiago, 28 de enero de 1993, en
especial € considerando 9, en Gaceta Juridica N° 151, enero de 1993, p.58, en la cua se acepta
la responsabilidad extracontractual de una clinica privada por la negligencia de una enfermera'y
se condena a la clinica a pagar una indemnizacién, en base a los articulos 2320, y 2322 del
Cadigo Civil. También Corte de Apelaciones de Santiago de 3 de enero de 1997, en Gaceta
Juridica N° 199, p.89, en la cual la Corte acoge la demanda por responsabilidad extracontractual
interpuesta contra una clinica privada por los dafios causados a hijo del actor mientras este
estuvo hospitalizado en dicho centro y la condena a pagar una indemnizacion fundada en los
articulo 2314, 2320y 2322 del Cédigo Civil).

“La jurisprudencia ha sefidlado que la victima puede optar por recurrir a las normas de la
responsabilidad contractual, indistintamente, a las normas de la responsabilidad extracontractual
para fundamentar su demanda, siendo estas Ultimas més protectoras de la victima que las
primeras. En la préctica, en la mayoria de los casos de negligencia médica se persigue la
responsabilidad extracontractual de la clinica-hospital, omitiendo el contrato que pudiera existir

entre el demandante'y el demandado”’”.

7 Canales Nettle, Patricia. La responsabilidad civil médica en ladoctrinay lajurisprudencia. Junio 2003. (p.10)
Documento en el linea disponible en www.bcn.cl/pags/publicaci ones/serie-estudi os/esolis/nro277/nro277.htm
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CONCLUSIONES

Desde siempre la relacion médico—paciente ha sido compleja, sobre todo cuando
producto de esta relacion se han producido dafos y perjuicios a paciente y para efectos

de determinar la responsabilidad del facultativo y/o del establecimiento.

Frente a lo anterior, la doctrina ha discutido acerca de la naturaleza juridica de la
relacion paciente-meédico y/o establecimiento, existiendo argumentos para defender tanto

su caracter contractual como extracontractual .

La responsabilidad contractual, ajuicio de los autores, en teoria presenta una gran
ventgja para €l paciente que es la presuncién de culpa, pero en la préctica ésta no se
corrobora puesto que la accién interpuesta en casos de negligencia médica a es ante
juzgado de letras en lo criminal, ocupando como una tercera via la accion civil emanada
del ilicito penal. A su vez, esta responsabilidad tenia una desventgja que era la
improcedencia de la indemnizacion del dafio moral, sin embargo, la jurisprudencia ha ido

aceptando cada vez més su reparacion.

En tanto, la responsabilidad del médico seré de carécter extracontractual cuando ,
aun existiendo un contrato entre médico y paciente, €l dafio se produce por una
“negligencia coman”, o bien entre la relacion médico- paciente no media un contrato o
éste es declarado nulo. Las principales ventgjas de esta responsabilidad son: la extension
de lareparacidn de los dafios; la procedencia de laindemnizacion por dafio moral en todos
los casos; la solidaridad pasiva entre los autores del delito y la no graduacion de la culpa.
Las desventgjas fundamentales son: la no presuncion de la culpay por tanto, la victima
debe probarlay en segundo lugar, e que se prive a contrato de su fuerza obligatoria a

aceptar nuestros tribunales que el paciente pueda demandar por via extracontractual.

Entonces, la diferencia entre la responsabilidad civil contractual y extracontractual
aparece cada vez més de orden tedrico que préctico, por cuanto debido a la visiéon del
derecho de dafios € perjuicio producido a la victima es uno solo. Ademés, mientras se
discute en doctrina s la relacion paciente-médico y/o establecimiento da origen a un
contrato en la practica se observa que €l paciente gjerce en € 94,1% de los casos (16) una
accion pena y en un 59% (1 caso) la acciéon interpuesta fue por la via de la

responsabilidad extracontractual 2.

"8 paillas, Enrique. “ Responsabilidad Médica” , Tercera Edicion, editorial Cono Sur, Santiago de Chile. 1999
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Uno de los grandes problemas para determinar la via por la cua obtener la
reparacion del dafio en estos casos, es la incerteza del contenido del contrato médico por
cuanto, e mismo hecho puede revestir las caracteristicas propias de una infraccion

contractua y, a mismo tiempo, de un delito o cuasidelito civil.

En principio, la doctrina rechaza la posbilidad de aplicar las normas de

responsabilidad extracontractual s se trata de lainfraccion de un contrato.

Actualmente existe una tendencia a perseguir la responsabilidad de la entidad
donde €l facultativo prestd sus servicios, por poseer éste mayores recursos para hacer

efectiva la indemnizacion.

Existen algunos casos en que € meédico puede contraer responsabilidad

extracontractual por actos de su profesion.

De acuerdo a andlisis jurisprudencial realizado se constatd que nuestros tribunales
actualmente aplican la responsabilidad “in eligiendo vel vigilando” de acuerdo a los
articulos 2314 y 2320 del C.C, pero ademés para la proteccion del paciente también han
aceptado la responsabilidad vicaria o sustituta haciendo una interpretacion extensiva de
los articulos 2314, 2320 inciso fina y 2322 del C.C.
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