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Resumen

Este articulo pretende examinar la evolucién de la dogmadtica y jurisprudencia
chilena en la responsabilidad médica, que comenzé en el dmbito penal hasta
asentarse en el Derecho Civil. En este estudio, revisaremos la naturaleza de la relacién
médico- paciente, pues los elementos que configuran la responsabilidad contractual y
extracontractual son diferentes en nuestro ordenamiento. Especial atencién recibe la
interesante distincién entre las obligaciones de medios y resultado en materia médica.
En una segunda parte del trabajo estudiaremos los factores de imputacién del dafio
centrdndonos en la culpa y sus funciones, la culpa médica y su distincién con el
error y la descripcién el modelo de conducta. También los factores objetivos, como el
riesgo y la confianza, que han ganado nuevos espacios en materia de responsabilidad
son objeto de atencién. En la dltima parte del trabajo, analizaremos la situacién de los
establecimientos publicos y privados de salud, que han adquirido importancia como
centros de imputacién patrimonial del dafio.
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I. Hacia la fijacion de una doctrina y jurisprudencia en
nuestro pais

A partir del siglo XX la doctrina nacional desarrollé sus primeras opiniones sobre
el particulart, esbozando la idea de la responsabilidad personal de los médicos.

A pesar que el tema se exhibfa a modo inédito en nuestro Derecho, ya era
materia de debate desde hacfa medio siglo por parte de'la doctrina comparada, incluso
siendo adn mdas temprana la jurisprudencia extranjera sobre el temas.

Desde aquel entonces hasta la actualidad, la elaboracién de articulos
relacionados con el tema ha aumentado, comenzando por el andlisis conjunto de
la responsabilidad penal y civil del médico, hasta centrarse especialmente en las
consecuencias civiles de las atenciones en salud-.

Una situacién similar ocurre en materia jurisprudencial, que transité desde
la escasez al auge de demandas por responsabilidad médica. En un principio sélo
encontramos sentencias referidas a la responsabilidad penal, sin entrar a discutir las
consecuencias civiles de los hechos. Con el devenir del tiempo, fue patente [a necesidad
de integrar disposiciones civiles, especialmente en materia indemnizatorias.

Més, adn, el tiempo llevé a construir una responsabilidad institucional que
permite hacer responder a los establecimientos de salud, considerdndose como
plenos sujetos de atribucién de la responsabilidad, y sobre todo, como el centro de
imputacién patrimonial del dafios.

Pero veamos con mayor precisidn esta evolucion que se ha resefiado.

1. Reconocimiento penal y civil de la responsabilidad médica

Para los efectos de nuestro estudio, haremos una distincidn entre la
responsabilidad personal del médico y la responsabilidad institucional de la persona
jurfdica en cuyas instalaciones, o bajo cuya dependencia, se presté el servicio
médico.

1. A pesar de la labor de bidsqueda y recopilacién de documentacién juridica especializada, no disponemos
de informacidn si en el siglo XIX existieron trabajos relacionados con la responsabilidad médica.

2. KOCH K., Erich. Responsabilidad médica: Imprenta Cervantes. Santiago. 1919. p. 5.

3.1bfd., p.7.LION A, Compendiumder Sanitaest. Polizei und gerigchtlichen Medizin. [s.1]. 1867. BROUARDEL,
P. La responsabilité médicale. Bailliére. Parfs. 1898.

4. ACOSTA R., Vicente. “Responsabilidad civil médica en Chile”, en Cuadernos de Extensién juridica.
Universidad de los Andes. N°1. Santiago. 1996. pp. 145-164.

5. Ibid,, p. 146,

6. Ibid., p. 160 y sgte.
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1.1. La responsabilidad personal del médico, en cuanto profesional

En el derecho comparado, la procedencia de la responsabilidad civil
evoluciond, desde un primer rechazo cerrado a la posibilidad de que un médico
pudiera responder civilmente por sus actuaciones, hasta que se admitié ampliamente
esta situacién. En un estadio intermedio de la doctrina y jurisprudencia extranjera,
fue aceptada una responsabilidad civil fundada exclusivamente en el dolo o la culpa
grave del profesional”.

Pero esta evolucién no tuvo una coincidencia temporal en Chile. Porque, tardé
mucho nuestro medio en aceptar que un médico podfa incurrir en responsabilidad,
y cuando lo admitié dnicamente reconocié una tenue responsabilidad penal. Las
consecuencias civiles de un hecho penalmente reprochable en un médico, parecfan
imposibles, o muy dificiles, seglin se analice la evolucién de nuestra doctrina y
jurisprudencia.

Como se ha dicho, inicialmente, la responsabilidad médica sélo era estimada
como relevante para el Derecho, cuando la actuacidn del facultativo tenfa caricter
penal y la pura responsabilidad civil estaba descartadas. Asf lo revelan nuestros
tribunales en el conocimiento de causas a partir de la actuacién de un médico, en
las cuales, Gnicamente se planteaba el tema del delito o cuasidelito penal sin entrar a
discutir el aspecto civil.

En 1919, aparecié un estudio que admitié la existencia de responsabilidad
civil, més alld de la estrictamente penal, por “actos u omisiones que puedan
considerarse culpables, ya sea por imprudencia, negligencia, descuido, ligereza,
o por error, en la administracién de medicamentos, o en la ejecucién de
operaciones o en la emisién de juicios cientificos en las actuaciones periciales”s.

Mas tarde, aparecerfan otras obras encaminadas en la misma perspectiva, las
que vinieron a contribuir al conocimiento del tema y la formacién de una incipiente
doctrina®.

7. KOCH K., Erich. Ob. cit., pp. 5 y ss.

8. Corte de Apelaciones de Santiago, Gaceta de los Tribunales, 1877, sentencia N°221, 1878, p. 107; ACOSTA
R., Vicente. Ob. cit., pp. 145-164.

9. KOCH K., Erich. Ob. cit., p. 5. El autor afirma la existencia de una accién civil y penal contra el médico,
pero no se hace cargo de la relacién de estas acciones y el efecto jurfdico que tendrfa una sobre otra,
pp. 10, 19, 21, 26.

10. FABRES |, Aniceto. De la responsabilidad médica: Talleres Castro. Santiago. 1922. p, 22, quien considera
mds comin la responsabilidad penal; HAEBIG T., Olimpia. La responsabilidad médica y el secreto profesional:
Imprenta El globo. Santiago. 1928. p. 9; PALMA C., Raquel. “Ensayo sobre la responsabilidad civil de los
médicos”, en Anales de la Facultad de ciencias jurfdicas y sociales. Universidad de Chile, vol. V, n’s 17-20,
ene.-dic. Santiago. 1939. p.22.
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Pero con el tiempo, la influencia del derecho extranjero y las evidentes secuelas
dafiosas derivadas de malas praxis médica, terminaron por hacer comprender a
nuestros juristas, la imposibilidad de desconocer que a causa de una mala actuacién
médica podfan derivarse dafios que eran legalmente indemnizables, més alld incluso
del reproche penal que pudiera derivarse de esa actuacion.

Con todo, debe sefialarse que es innegable la interconexién entre la
responsabilidad penal y civil™. Por ello una sagaz opinién advierte que el minimo de
los casos se inician exclusivamente por medio de la accién civil, aunque la tendencia
generalizada sea utilizar la via cuasidelictual para conseguir indemnizaciones civiles
se trata de campos distintos™. De tal modo, que los autores entienden la independencia
de ambos dmbitos de la responsabilidad®.

Asi, otros fueron los temas que justificaron las obras de los juristas, algunas
discusiones quedaron zanjadas, unas mantienen su vigencia y otras nacieron de
J '
problemas actuales.

Admitido el hecho, que los médicos podfan incurrir en responsabilidad civil, con
independencia del la comisién de un delito penal, surgié en los autores la necesidad
de precisar la naturaleza de esta responsabilidad, si contractual o extracontractual.
Aunque, inicialmente se tendié a sefialar que la tnica responsabilidad admisible, en
caso de dafios proveniente de negligencia médica, era de naturaleza contractual®.
Hoy es claro que también pueden existir dafios por negligencia médica provenientes
de la denominada responsabilidad extracontractual®.

11. TOMASELLO H., Leslie. “La responsabilidad civil médica”, en Estudios de Derecho Privado. Edeval.
Valparafso. 1994, pp. 22, 26; DE LA MAZA R., Lorenzo. “La responsabilidad civil que puede derivar de la
actividad médica”, en Revista Chilena de Derecho. Pontificia Universidad Catélica de Chile, vol. 15, n° 1,
ene.-abr. Santiago. 1988. pp. 22.

12, ACOSTA R, Vicente. Ob. cit ., p. 150. Tal observacidn tendrfa por fundamento la censura que merece
la interposicién de una demanda civil contra un médico, por una especie de enriquecimiento a costa del
profesional; PIZARRO W., Carlos. “La responsabilidad Civil por el hecho ajeno”, en Revista Chilena de
Derecho Privado. Fernando Fueyo Laneri. Universidad Diego Portales, n*1. Santiago. 2003. p. 181.

13. COURT M., Eduardo. “Algunas consideraciones sobre la responsabilidad civil médica a la luz de la
doctrina y jurisprudencia”, en Cuadernos Juridicos. Universidad Adolfo Ib4fiez, n° 7. Vifia del Mar. 1997.
pp. 13, 25; FLORES C., Victor. Responsabilidad civil médica. Normativa, doctrina y jurisprudencia.
Metropolitana. Santiago. 2002. p. 125.

14. Porejemplo, acerca de lafuente responsabilidad, la naturaleza juridica de larelacién, el riesgo terapéutico,
el perjuicio de nacer, entre otros. ACOSTA R, Vicente. Ob. cit., pp. 145-164,

15. FABRES 1., Aniceto. Ob. cit,, p. 20; HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit., pp. 14, 16.

16, VIDAL O., Alvaro “La responsabilidad civil del profesional médico”, en Revista de Derecho. Consejo
de Defensa del Estado, n°8. Santiago. 2002. pp. 165-169.
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1.2. La responsabilidad médica de las personas juridicas

Como se advirtié, inicialmente, la doctrina nacional estaba enmarcada en la
responsabilidad individual o personal del profesional de la medicinav. Pues el objeto
era sancionar al sujeto que personalmente era culpable de un dafio.

Como el sistema de responsabilidad se basaba en |a culpa de un sujeto, esta
debfa repelerse por la imposicién de sanciones para prevenir la comisién de nuevos
dafios ilicitos, sin discutir la eventual responsabilidad civil de las instituciones pdblicas
o privadas de salud.

Con el tiempo, también surgié la responsabilidad civil médica, asociada a
personas juridicas®. De tal manera, que nuestra doctrina y jurisprudencia comienza
a admitir que los hospitales y clinicas también podfan ser agentes responsables de
dafios causados a los pacientes. Pero la manera de comprender el tema ha sido y sigue
siendo objeto de discusiones doctrinarias.

Y ya no se trata solamente de la responsabilidad del facultativo, pues, hay
una ampliacién de la figura a otros profesionales relacionados con las atenciones de
salud, proyectdndose incluso a la responsabilidad del Estado por la falta de servicio,
fundada en la culpa presunta o responsabilidad objetiva de las clinicas privadas, como
tendremos ocasién de exponer en su momento®.

1.3. Apreciacién de la jurisprudencia

En lo referente a la jurisprudencia nacional en materia de responsabilidad
médica, desde fines del siglo XiX es posible encontrar juicios en torno a los dafios
provocados por actuaciones de profesionales de la salud.

Pero los casos sometidos al conocimiento de la judicatura fueron reducidos
y todos ellos se incoan a partir de la accién penal que nace de la infraccién de
la disposicidén del artfculo 491 del Cédigo Penal*; pero ninguno estd vinculado

17. FABRES 1., Aniceto. Ob. cit., p. 20; HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit., pp. 14, 16; PALMA C., Raquel.

Ob. cit., p. 22; KOCH K., Erich. Ob. cit., p. 5.

18. SOTO K., Eduardo. “Responsabilidad de Estado. Comentario a la sentencia de la Corte Suprema de 9
de mayo de 1997, rol 3.359” Informe Constitucional N*144, 1981. Para una comprensién acabada del tema,
véase: ZELAYA E., Pedro. “Responsabilidad civil de los hospitales y clinicas (modernas tendencias
JurlsprudenCIales)” en Revista de Derecho y Jurisprudencia. Santiago. t. XCIV, n"2. 1997. pp. 47y ss.

19. Idem. pp. 48 y ss.; VASQUEZ R., Andrés. Responsabilidad del Estado por sus servicios de salud.
Conosur. Santlago 1999. pp. 33 y ss.; MARTINEZ E., José Ignacio. “La responsabilidad patrimonial por
los servicios de salud”, en Cuadernos de Extensién Jur(dlca Santiago. J. Baraona, edit.,, Universidad de los
Andes, N°7. Santiago. 2003. pp. 137-172; PIZARRO W., Carlos. Ob. cit., pp. 187 y ss.

20, Gaceta de los Tribunales, afios: 1861 sentencia N° 99, p. 49 y sgte.; 1878, sentencia N 2956, p. 1237;
1878, sentencia n° 221, p. 107; 1888, sentencia N° 103, p. 170; 1910 t.II; 1922 t.I; 1923 t.[; 1927 t.Il; 1928
tly Il; 1931 t.0l; 1935 t.l; 1938 t.I; 1939 t.lI; vol. 54, p. 255; vol. 60, p. 320.
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directamente con materias civiles que dieran lugar a demandas de indemnizacién por
los dafios causados por médicos?.

Un primer caso que interesa comentar, se refiere a la muerte de un hombre
con 75 afios®. La sentencia de primera instancia sefialé que durante la aplicacién
de las maniobras médicas el enfermo presentd nduseas, arrojando parte considerable
del alimento del almuerzo, siendo la causa del deceso la congestién, por lo que no
resultaba posible imputarle negligencia o culpa al facultativo.

La Corte de Apelaciones de Santiago, sobreseyd la causa penal, y decidié que
el médico aplicé remedios oportunos y usuales empleados en casos de la misma
naturaleza, pero como los esfuerzos del médico fueron infructuosos, el paciente habfa
fallecido.

Otro caso relacionado con la negligencia culpable, se refiere a un error de
diagndsticoz. El médico fue acusado de realizar un diagndstico errado, que derivé
en la muerte de un feto que nacid sin la debida atencién médica, quien pudo haber
sufrido alglin dafio por las maniobras de exploracién practicadas por el facultativo.

El informe médico legal sefialé que sélo existfan dos modos de afirmar con
certidumbre la existencia de un embarazo: los latidos del corazdn y los movimientos
fetales. El feto pesaba y medfa la mitad de un individuo normal de ocho meses de
gestacidn. El mismo informe concluyé que se trataba de un error de diagndstico, sin
consecuencias, ni perjuicios y que por las circunstancias en que se habfa producido,
era del todo excusable.

21. Hay quienes han negado que existan, HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit.,, p 23; CAMPOS Q., Jaime, “La
responsabilidad médica de cardcter culposo en la legislacién y jurisprudencia”, en Revista de Derecho.
Universidadde Concepcién, afio51,n" 174. Concepcidn. 1983, p.41; CORNEJO L., Hernén. Laresponsabilidad
cuasidelictual del médico. Talleres Gréficos Valdés Hnos. 1945. Santiago. p. 69; KOCH K., Erich. Ob. cit.,
p. 10; PALMA C., Raquel. Ob. cit., p. 19.

22. Corte de Apelaciones de Santiago, Gaceta de los Tribunales, 1877, sentencia N°221, 1878, p. 107. El
occiso habfa acordado con el doctor una operacién, debiendo concurrir al domicilio del facultativo
acompafiado de algtin familiar que lo asistiera. Sin embargo se presentd solo, asegurando al médico que
hacfa més de seis horas de la dltima vez que habfa ingerido alimentos. El médico practicé la intervencién
después de las 16:00 horas, procediendo a aplicar cloroformo y a ejecutar la operacién. Pero, el paciente
no volvié en s una vez finalizada la actuacidn. Segtin el informe de autopsia, la causa del deceso fue la
congestién verificada en el cerebro y pulmén.

23. PUGA B., Federico. Compendio de medicina legal adaptado a la legistacién chilena. Imprenta Cervantes.
Santiago. 1896. pp. 653 y ss. El médico fue llamado para atender a una paciente, la cual se crefa embarazada;
luego de reiteradas atenciones médicas, en junta con otros profesionales se diagnosticé un tumor uterino.
Con el objeto de determinar y conocer el tumor, el médico imputado practicd una exploracién por via
uterina, de lo cual concluyd la necesidad de una intervencién quirdrgica. Dias después el facultativo fue
requerido por la enferma, quien experimentaba fuertes dolores, y el galeno concluyd que la dolencia era
consecuencia del desprendimiento del tumor, por lo que procedid a aplicar una inyeccién de morfina,
retirdndose posteriormente del lugar. Momentos més tarde la paciente dio a luz a un nifio muerto.
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El Promotor Fiscal opiné que no era razonable confundir un tumor con un feto.
En su informe sugiri6 recalificar el delito al articulo 491del Cédigo Penal, es decir, un
cuasidelito por negligencia culpable en el ejercicio de la profesidn (la causa se habfa
iniciado como un supuesto delito de aborto).

Sin embargo, por sentencia de 20 de noviembre de 1897 la causa fue sobreseida
definitivamente, al estimarse por autopsia que el feto de todas maneras no hubiera
sobrevivido, aln sin la realizacién de las intervenciones quirdrgicas por parte del
facultativo. Se estimé la presencia de un error médico excusable, en razén que los
latidos del feto pudieron no haber sido percibidos por la obesidad de la madre, ademas
de poseer una configuracién anatémica inferior a la normal de los fetos de su misma
etapa de gestacién, razdn por la cual, el facultativo fue declarado inocente.

En este caso, apreciamos que el tribunal debido a su desconocimiento de la
ciencia en cuestion, acudié a la opinién de un perito, a fin de aplicar las reglas del
arte médico para resolver el tema de la responsabilidad. Teniendo por resultado la
exencién de la responsabilidad del profesional por el error cometido.

Afios més tarde, los Tribunales conocieron el caso de un médico que fue
procesado por el cuasidelito de lesiones provocadas en el paciente con ocasién de
la amputacién antes dicha. La Corte de Apelaciones de Santiago con la mitad de los
votos disidentes de los ministros, confirmd el fallo de primera instancia rechazando la
querella, por estimar que no hubo negligencia culpable en el ejercicio de la practica
médica®.

Con todo, en opinién de los votos disidentes, la negligencia era notoria y
resultaba plenamente acreditado, pues, se trataba de una gangrena de cardcter patente
desde un principio, cuyo diagndstico era sencillo, no pudiendo pasar inadvertida por
el facultativo sin mediar negligencia culpable.

La ilustracién de estos casos ayuda a entender por qué la responsabilidad de los
médicos no era un tema discutido en tribunales.

En primer lugar, resalta el estatus que gozaban los médicos en cuanto se pensaba
que eran personas con indubitable capacidad y conocimientos que raramente cometfan
errores, y menos negligencias, lo que hacfa impensable exigirles responsabilidad por

24. Ibid., p. 660. La Corte Suprema, al dictar fallo, expresa: “sobreséase el sumario contra el médico al
confundir una embarazo con un tumor uterino, el feto era monstruocso y no era viable. El error de diagndstico,
atendida las circunstancias especiales que relacionan los doctores en su informe médico, es excusable, no
hay por consiguiente cuasidelito que pesquisar”.

25, Corte de Apelaciones de Santiago, Gaceta de los Tribunales, 1930, 2° sem., sentencia n" 125, p. 520. El
médico, al practicar una operacién para corregir el pie derecho del paciente, provocé la amputacién de

dicha extremidad por efecto de la gangrena producida por la intervencién quirirgica. .
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sus actuaciones defectuosas. De otro lado, los conocimientos cientificos en materia
médica eran incomparablemente rudimentarios en relacién a los conocimientos y
técnicas que actualmente existen, lo que hacfa mucho més dificil la actuacién de los
médicos, y eso la gente lo comprendfa. Por (ltimo, y este es un tema que subsiste hasta
hoy, la falta de conocimientos e informacién que posefan tanto los ciudadanos como
los jueces que debfan resolver casos, obligaba recurrir a informes de especialistas, los
que influfan bastante en el resolucién del caso.

Con, todo, como lo demuestran estos casos, en la justicia comenzé a indagarse
por negligencias médicas, aunque inicialmente fuera Ginicamente para depurar una
eventual responsabilidad penal. El problema estaba en determinar cudndo un médico
dejaba de ajustarse a las reglas de su profesién, cometiendo un error inexcusable. Tal
fue la discusién que tuvo lugar en el caso de aquella mujer embarazada, a la cual se le
habfa diagnosticado un tumor, producto de su obesidad y las caracterfsticas del feto lo
que provocd en el médico un error de diagndstico produciendo la muerte del feto.

Con el avance cientifico, y luego de varias décadas, la situacién de la
responsabilidad civil por la actividad sanitaria ha variado considerablemente existiendo
un crecimiento de los juicios por mala praxis médicaz.

Contrariamente con la idea de que la evolucién de la responsabilidad médica
se encontrarfa en estado de término¥, creemos que las reglas de la profesién varfan de
manera constante, en la medida que aparecen nuevas enfermedades y requerimientos
para los profesionales de la salud, se presentan nuevas situaciones de dafios para
pacientes que reclaman un juicio cientifico y normativo. Por lo cual, asf como el
avance de la ciencia médica no descansa, la responsabilidad y su evolucién no
termina.

2. Fuentes de la responsabilidad civil médica

Otro aspecto que se ha prestado para discusién, y que ha sido objeto de una
importa evolucién, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, es el tema de la
fuente o naturaleza de la responsabilidad civil médica: contractual o extracontractual.
Incluso, aceptando que se trata de responsabilidad contractual, no ha sido pacifico
precisar la estructura juridica que le sirve de fuente o sustento®.

26. CASTRO, Rodrigo. “Problemas de gestidn en el sistema de salud y estimacién de las pérdidas debido a
negligencias”, en Serie Informe Social. Libertad y Desarrollo, N°81, Santiago. 2004. pp. 8 y ss. KUNSEMULLER
L., Carlos. “Responsabilidad penal del acto médico”, en Revista Chilena de Derecho. Pontificia Universidad
Catélica de Chile, vol. 13, n° 2, mayo-ago. Santiago. 1986. p. 260, las transformaciones en las politicas
estatales en materia de salud y la modificacién del estatus de los Colegios Profesionales, en orden a restarles
el control ético de sus miembros, motivos que influyen en la bdsqueda de instancias de control efectivo de
la actividad sanitaria.

27. PALMA C,, Raquel. Ob. cit., p. 24.

28, ACOSTA R., Vicente. Ob. cit., pp. 145-164.
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Tampoco la cuestién del cimulo de responsabilidad es un tema que pueda
decirse esté agotado, pues, si bien es cierto que la doctrina chilena en un principio
negd la posibilidad del ctimulo, siguiendo la doctrina francesa, Gltimamente existe
un sector de la doctrina, con apoyo de la jurisprudencia, que ha aceptado tal
posibilidadz.

2.1. Fuente contractual

Desde el comienzo la doctrina se inclind por la tesis contractualista en la
medida que se trataba de cumplimiento imperfecto o tardio, o el incumplimiento total
de una obligacién contractual preexistente®. Sin embargo, una parte de la doctrina
incipiente, consideraba que nada impedfa que a un médico pudiera imputarse
responsabilidad extracontractual, frente a la imposibilidad de acreditar un contrato de
atencién médica previo con el paciente?.

Otra parte de la doctrina sin bien compartfa el planteamiento de que la
responsabilidad del médico tenfa por fundamento las normas contractuales, diferfa
en el caso de que no existiera un contrato, donde la responsabilidad que derivarfa por
eventuales dafios debfa entenderse de naturaleza cuasicontractual. Suponiendo de
tal modo la violacién de un vinculo preexistente, que generalmente comprendfa una
obligacién de hacer. Si no existfa un contrato al cual vincular la conducta estimada
reprochable, ella era adscrita a un cuasicontrato innominado, pero siempre se le
aplicaba las normas de responsabilidad contractual=.

2.1.1. Figuras contractuales a que se ha recurrido
Para adscribir la responsabilidad médica, en el régimen contractual, se han
ofrecido diversas explicaciones.

Inicialmente se recurrié a las disposiciones del mandato, solucién que no
satisfizo absolutamente al momento de considerar cudles eran los actos que podfa
realizar el mandatario, en tanto estin referidos a actos de administracidn, o sea, actos
jurfdicos, distintos de aquello que en definitiva significa la actuacién material de un
médico®.

29. ZELAYA E., Pedro. Ob. cit., pp. 47 y ss.

30. KOCH K., Erich. Ob. cit.,, pp.51 y ss; FABRES [., Aniceto. Ob. cit., p. 22; HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit,,
pp- 14, 16. Otro fundamento de la tesis contractual, se apoya en que la responsabilidad de los médicos nace
del dafio causado al paciente debido a negligencia o imprudencia en el cuidado, en la omisién de indicaciones
médicas, por los riesgos o consecuencias de una intervencidn quirdrgica o tratamiento prescrito, o por la
ignorancia o error en el diagnéstico, responsabilidad que generaimente tiene por fundamento un contrato,
ALESSANDRI R., Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno, Universitaria,
2% edic,, t. I. Santiago. 1983. pp. 77 y ss.

31. KOCH K., Erich. Ob. cit., pp. 51, 54, 57, se mclmaba por la responsabilidad extracontractual.

32. FABRES 1., Aniceto: Ob. cit., p. 22; HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit., pp. 14, 16.

33. KOCHK,, Erich. Ob. cit., p. 67; FABRES [., Aniceto. Ob. cit., p. 27.
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De este modo de entender el vinculo en estudio, se derivé en la figura juridica
del arrendamiento de servicios*, que ofrecfa mds similitud con las caracterfsticas
propias de una relacién en la que hay por una parte largos estudios, asi como la
ejecucién de las obligaciones concernientes al dmbito profesional.

Otro modo de entender tal nexo juridico, sino en todas las ocasiones, al
menos en su mayor nimero, fue considerar al contrato de servicios médicos como un
“contrato ploteiforme o variable en relacién a su estudio”», dando lugar a un contrato
de arrendamiento, de trabajo o innominado, segin el caso.

Otros autores contempordneos asumen la relacién del médico y su paciente,
més que como contrato médico, como un contrato de beneficencia, el cual puede
considerar o no el pago de honorarios, pero su esencia radicarfa en el contenido de la
prestacién del profesional; con todo, se comparte la opinién de aplicar las reglas del
mandato y el arrendamiento de servicios inmateriales a este contrato innominado®.

No ha faltado quien ha sostenido que la relacién entre médico y paciente
no obedece a ninguna figura jurfdica establecida, reconduciéndola a un contrato
innominado o atfpico que regida por las reglas del mandato, sin perjuicio de aplicar
las reglas de los servicios inmateriales”, que puede entenderse, en especiales
circunstancias como una agencia oficiosa o estipulacién a favor de otro®. Algunos
compartiendo este pensamiento, agregan que se trata efectivamente de un contrato
innominado®.

34. Asf, la obra de KOCH K., Erich. Ob. cit., p. 68, sefiala que en sf mismo no constituye un mandato,
atendida las caracterfsticas de la relacién, el articulo 2118 del Cédigo Civil, sujeta los servicios prestados
por ciertas profesiones a las reglas del mandato, siendo aplicable en segundo términos las normas del
arrendamiento de servicios; Del mismo modo, FABRES I., Aniceto. Ob. cit., p. 27; HAEBIG T., Olimpia. Ob.
cit., p. 16; PALMA C., Raquel. Ob. cit., pp. 21-29, explica que la responsabilidad es contractual, pero si bien
es cierto tiene matices del mandato, se rige por las reglas de arrendamiento de servicios cuando el paciente
concientemente ha escogido a su médico, de lo contrario estaremos en presencia de una gestién de negocios
0 en una estipulacién a favor de otro; ACOSTA R., Vicente. De la responsabilidad civil médica: Editorial
Juridica de Chile. Santiago. 1990. pp. 109, 110; En el mismo sentido, TOMASELLO H., Leslie. Ob. cit,,
p. 36; VIDAL O., Alvaro Ob. cit., pp. 163 y ss., hace referencia a un contrato de “prestacién de servicios
médicos” motivado en que no existe un Gnico o genérico contrato médico dotado de naturaleza
uniforme.

35. ALESSANDRI R., Arturo. Ob. cit., pp. 75, 76.

36. FLORES C,, Victor. Ob. cit., pp. 28, 88 y ss., Considera la aplicacién de las normas del contrato de
confeccién de obra materia para el caso de la cirugfa estética.

37. ACOSTA R,, Vicente. “De la responsabilidad medica en Chile” Ob. cit., pp. 109, 110; TOMASELLO H.,
Leslie. Ob. cit.,, p. 36; VIDAL O., Alvaro. Ob, cit,, pp. 163 v ss.

38. COURT M., Eduardo. “Algunas ...” Ob. cit., pp. 3, 4.

39. GUAJARDO C., Baltasar. Aspectos de la responsabilidad civil médica, Doctrina y jurisprudencia.
Librotecnia. Santiago. 2002. pp. 38 y ss.
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Pero otro sector discrepa del caracter de contrato innominado que se le quiere
dar al contrato de prestaciones médicas, pues existe un marco legal que lo regula, lo
que impide calificarlo como un contrato sui generis®.

Por dltimo, es posible encontrar opiniones apartadas de las precisiones
anteriores, como es el caso de quien considera el contrato de atencién del profesional
médico como aquel que puede tener semejanzas con figuras del Cédigo Civil, tales
como el mandato, el arrendamiento de servicios inmateriales u otras, pero debido a
las especiales caracteristicas del servicio “el profesional médico aporta su técnica y
experiencia; diagnostica y aconseja; eso va mucho més alld de lo que contraen por
aquellas convenciones”, entonces, se rige por las reglas generales de Derecho*.

Hay quienes conciben, actualmente, laactividad médica como un arrendamiento
de servicios inmateriales, en el sentido de revestir la forma de un contrato de asistencia
médica, esto es, de diagndstico y tratamiento, pudiendo tomar incluso el cardcter
de un contrato de arrendamiento de servicios de obra material, considerandose més
apropiada la nocién de un contrato de prestacién de servicios#.

2.1.2. La aproximacién de nuestra jurisprudencia

Como dijimos, la jurisprudencia del siglo XIX no conocié casos de
responsabilidad civil médica, sino Gnicamente respecto a la responsabilidad penal de
tipo cuasidelictual.

Sélo hemos encontrado casos jurisprudenciales en que participaron médicos,
pero relacionados con el cobro de honorario por la realizacién de sus servicios
profesionales, situacién que generé mds de algtin conflicto entre las partes que habfan
acordado una atencién médica®.

40. DE LA MAZA R., Lorenzo. “El contrato de atencién médica”, en Revista Chilena de Derecho, Pontificia
Universidad Catélica de Chile, vol. XVI, n”. 1, ene.-abr. Santiago. 1989. pp. 8, 10.

41. PAILLAS P, Enrique. Responsabilidad médica. LexisNexis, 4*edic. Santiago. 2002. pp. 25-27. Esta opini6én
se aproxima bastante a la figura de un contrato sui generis.

42. CORREA E., Ana Carolina. El contrato de servicio médico. ConoSur. Santiago. 2001. pp. 20, 23. Para
quien una correcta interpretacién de las normas del mandato llevan a concluir su postura. Ademds, critica
la denominacién sui generis que se pretende atribuir a esta relacién, pues carece de valor, el juez al resolfver
un caso debe proceder a |a calificacién de las circunstancias y aplicar la legislacién apropiada.

43, Corte de Apelaciones de Concepcién, 18 de julio de 1918, Gaceta de los Tribunales, n” 367, p. 1102.
Antes de esta sentencia, como se ha expuesto, solo encontramos informacidén de fallos en materia penal,
sin considerar aquellos que aluden a la relacién del médico y paciente en juicio por cobro de honorarios.
Hacia la primera mitad del siglo XX, la jurisprudencia consideraba que la naturaleza juridica de la relacién
médico-paciente se desarrollaba en el dmbito contractual, dentro de lo cual, se identificaba con los servicios
profesionales que prestaban los facultativos y que por lo general se regfa por las reglas del mandato. Corte
de Apelaciones de Talca el 29 de diciembre de 1922, en Gaceta de los Tribunales N 255, p. 1088. También
sirvié de justificacién la figura contractual de la estipulacion a favor de otro. Asi, la Corte, sefialé que en los
servicios municipales contratados a favor de enfermos pobres pertenecié a la figura de la estipulacién a
favor de otro, en donde los servicios profesionales otorgados por el médico eran de cargo de estipulante.
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Hacia la primera mitad del siglo XX, la jurisprudencia comenzé a considerar
como elemento de anilisis, la naturaleza jurfdica de la relacién médico-paciente,

partiendo de la base de la existencia de un contrato, posteriormente dedicé gran parte
de su trabajo a profundizar sobre esta compleja relacién su acercamiento al distintas
figuras que comprenden la relacién contractual como el mandato, arrendamiento de
servicios entre otros, hasta acercarse al campo extracontractual, a fin de resguardar lo
mejor posible los intereses de las victimas*.

2.2. Fuente Extracontractual

La otra opcién dogmadtica, para explicar el fundamento de la responsabilidad
médica, lo constituyen las normas sobre hechos ilicitos, es decir, la responsabilidad
extracontractual. Si bien es cierto, en un primer momento, la responsabilidad civil
del facultativo era explicada a través de la responsabilidad contractual®. Como
dijimos anteriormente, también podfa presentarse la responsabilidad extracontractual
conforme a las normas del articulo 2314 y siguientes del Cédigo Civil. Agregdndose
por alguno, que en tal caso, “atin cuando tuviera por fundamento un contrato se
regirfa por las normas de la responsabilidad extracontractual, en la medida que se
tratara de una infraccién a la norma penal”.

En la actualidad encontramos uniformidad en la idea que existen supuestos
en los cuales el médico puede contraer responsabilidad delictual o cuasidelictual
por actos de su profesién. Incluso, es admisible para la victima, cuando en virtud de
una prestacién médica sufra un dafio, persiga su reparacién por via extracontractual
derivado de la conveniencia que ofrece en materia de indemnizacién y dafio
moral®.

2.3. La jurisprudencia

La jurisprudencia también ha admitido que entre médico y paciente puede
darse un nivel de responsabilidad de tipo extracontractual, obviamente cuando no se
ha acreditado la relacién contractual correspondientes.

44, Corte de Apelaciones de San Miguel, 15 abril de 1992, Gaceta Juridica N°143, p. 75 y ss.; Corte Suprema
12 de junio de 2003, Rol: 2174-02, Jurisprudencia On Line Lexisnexis, nimero identificador: 26.437. Adn
en la actualidad se discute el tema de la naturaleza juridica de la relacién, Sentencia del Tribunal de Letras
de Quillota, 22 junio de 2000, Rol: 57.738-2, Jurisprudencia On Line Lexisnexis, nlimero identificador:
23480.

45, supra, cita n°30.

46. KOCH K., Erich. Ob. cit., pp. 51, 54, 57. supra, cita n"31.

47. ACOSTA R., Vicente. “De la responsabilidad médica en Chile” Ob. cit.,, pp. 109, 110; COURT M.,
Eduardo. “Algunas...” Ob. cit., p. 26; GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit., p. 147.

48. Corte Suprema, 28 de enero de 1993, Rol N°2020-92, Jurisprudencia On Line Lexisnexis, nimero
identificador:12135: 9. “no alteran las conclusiones referidas en los considerandos precedentes, la alegacién
de la clinica en el sentido que no procede aplicar las normas relativas a la responsabilidad extracontracual,
por existir en su concepto, entre ellos, una relacién contractual, toda vez que tal relacién contractual no se
encuentra acreditada suficientemente...”.
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En un fallo ilustre, el juez de primera instancia concluy6é que si faltaba
el consentimiento del paciente para realizar una intervencién quirtrgica, la
responsabilidad del médico era extracontractual®. Al no formarse el consentimiento,
falté un requisito de existencia, por tanto, la supuesta infraccién sélo podfa generar
responsabilidad extracontractual.

La admisién de la responsabilidad extracontractual entre médico y paciente,
también se ha producido, a raiz de la alegacién de un profesional basado en la
prescripcién de la accién del paciente. El demandante fund$ su pretensién en la
responsabilidad contractual del dentista, mientras que este Gltimo sefialaba como
estatuto aplicable el extracontractual, encontrdndose prescrita la accién de la
victimas.

En la dltima época, ha cobrado mayor interés de los demandantes explotar
la via extracontractual en los juicios por mala praxis médica, como se observa a
continuacioén.

Es el caso de la Corte de Apelaciones de Iquique, que no acogié la pretensién
del demandado de una responsabilidad contractual, fundado en el mandato y
arrendamiento de servicios. Tal tipo de responsabilidad presupone la existencia
de un contrato anterior, el cual no es posible de advertir en situaciones clinicas de
emergencia y gravedad, en que el principio de la voluntad libremente consentida
resulta inexistente, siendo necesario aplicar las disposiciones de responsabilidad
extracontractuals'.

Aquf, nos encontramos con el dificil tema de la formacién del consentimiento
en la atencién médica, pues puede ser el caso que el paciente concurra libre y
voluntariamente a la consulta de un determinado profesional elegido por él para
someterse a un tratamiento o, por el contrario, que las circunstancias de emergencia
impidan una voluntad libre y conciente.

49, Corte Suprema, 20 de junio de 1996, Rol N"33.393-95, ntimero identificador Lexisnexis: 13931.

50. Corte Suprema 22 de Mayo de 2000, ndmero identificador Lexisnexis: 16862.

51. Corte de Apelaciones de Concepcidn, 29 de junio de 2000, Rol: 36.649, Jurisprudencia On Line Lexisnexis,
nGmero identificador: 19429.
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3. Camulo u opcién de responsabilidad

3.1. Apreciacion doctrinal

En lo referente al cimulo u opcién de responsabilidad, como se ha dicho, parte
de la doctrina y jurisprudencia ha ido cediendo desde una perspectiva rigidamente
contraria a admitirlo, a una postura mds flexibles.,

Inicialmente se consideré el 4mbito contractual como el més indicado en esta
materia, raz6n que ha adquirido la adhesion de parte de la dogmatica nacionals.

La dualidad de sistemas conducfa a cuestionar la eventual opcién por una de
tales vias de responsabilidad, frente a la creacién de un dafio por un hecho relativo al
contenido de la obligacién, o en su defecto, ajeno al objeto del contrato, procedente
de la responsabilidad penal del profesionals.

Frente a esta situacién advertimos distintas soluciones, existiendo por un lado
la tesis tradicional, para la cual, el paciente no tiene la facultad de elegir el régimen
de responsabilidad para hacer efectiva la responsabilidad, en atencidn al principio
de la autonomfa de la voluntad, ya que de otra manera se estarfa vulnerando tal
principios.

Para otros, no es posible a la victima del dafio elegir el régimen por medio
del cual se desea perseguir la responsabilidad civils. La comisién de un cuasidelito
penal es independiente a un cuasidelito civil. De manera que si existe un vinculo
jurfdico previo y el cuasidelito penal es consecuencia de la infraccién de tal relacién,
Gnicamente se configura la responsabilidad contractual. En el evento de no existir un
vinculo previo el hecho ilicito capaz de originar la responsabilidad penal y civil del
agente se encuadra en sede extracontractual.

52. FABRES ., Aniceto. Ob. cit., p. 20; HAEBIG T,, Olimpia. Ob. cit,, p. 16. Considerando que frente a la
falta de contrato se configuraba un cuasicontrato innominado regido por las reglas de la agencia oficiosa y
no de la responsabilidad extracontractual como pudiera inferirse Ademds, no resolvfan el problema, cuando
arafz de laresponsabilidad penal nacfa la responsabilidad civil de indemnizar los dafios causados, existiendo,
no obstante, un vinculo jurfdico previo.

53. PALMA C,, Raquel. Ob. cit., pp. 22 y ss, es partidaria de la tesis contractual de la responsabilidad, hay
casos en que el paciente escoge a su médico y otros en que no lo escoge, sea porque el médico ha obrado
espontdneamente o porque lo designa la institucién de salud. En el mismo sentido: DE LA MAZAR., Lorenzo.
“El contrato...” Ob. cit., p. 7, inicia su trabajo afirmando que no hay duda que exista entre el médico y el
enfermo a quien atiende una relacién de cardcter contractual.

54. PALMA C., Raquel. Ob. cit,, pp. 20.

55. ALESSANDRI R., Arturo. Ob. cit., p. 84, aunque admite la superposicién de las responsabilidades. En
el mismo sentido: DUCCI C., Carlos. Responsabilidad civil. Actividades de las cosas, hechos de las cosas,
circulacién de vehiculos. Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1970. pp. 23 y ss., ABELIUK M., René. Las
obligaciones. Editorial Juridica de Chile, 42 edic., t. Il, ns 935 y 939. Santiago. 2001. pp. 834, 835 y 839
respectivamente; ACOSTA R, Vicente. “De la responsabilidad médica en Chile” Ob. cit., p. 371; COURT
M., Eduardo. “Algunas...” Ob. cit., p. 10.

56. COURT M., Eduardo. “Algunas...” Ob. cit,, p. 4, 7, 12.
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Hay quienesaclaranqueprocedeel concursoderesponsabilidad, siprescindiendo
del contrato preexistente, el dafio causado igualmente serfa indemnizable. No sélo hay
normas penales en juego que habilitan a reclaman la reparacién del dafio causado,
también en materia de responsabilidad rigen el principio neminen laedere®.

En cambio una posicién distinta, reconoce que existe una relacién contractual,
pero considera mas conveniente para el interés del paciente hacer efectiva la
responsabilidad en sede extracontractual, a objeto de obtener una reparacién completa
del dafio sufrido, teniendo a su favor la solidaridad pasivase.

Como agrega un autor, el régimen de responsabilidad civil, depende de la
naturaleza del bien jurfdico preexistente infringido, de lo cual, resulta que la aplicacién
de un régimen juridico distinto puede provocar un resultado contradictorio para la
victimas.

3.2. Jurisprudencia

La Jurisprudencia actualmente ha considerado la posibilidad de la opcidn
del estatuto de responsabilidad en materia médica®. De modo que puede revestir
simultdineamente caracterfsticas propias de una infraccién al contrato de prestacién
médica, de hospitalizacién y/o de asistencia sanitaria, y, al mismo tiempo, de un
delito o cuasidelito civile.

57. CORRAL T., Herndn. Lecciones de responsabilidad civil extracontractual. Editorial Juridica de Chile.

Santiago. 2003 pp. 30 y ss.

58. PIZARRO W., Carlos. Ob. cit., p. 181-205.

59. VIDAL O., Alvaro. Ob. cit., p. 158.

60. Corte de Apelaciones de Concepcién de 20 mayo 2002, Gaceta Juridica N"268, 2002, pp. 93 y ss.,

reiterd su postura de tolerancia a la opcién o cimulo de responsabilidad médica, resolviendo: “3%). La

doctrinatradicional consideraque [arelacién paciente-hospital particular o clinicaes de naturaleza contractual

(Arturo Alessandri Rodriguez, De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno, N° 42;

Eduardo Court Murasso, Cuadernos Jurfdicos Facultad de Derecho, Universidad Adolfo Ibdfiez, N° 7, abril

1997, paginas 2 y 3; C.A. Pedro Aguirre Cerda, Gaceta Juridica N° 143, pég. 75), Hoy en dia, hay autores
que incluso, en esta materia, aceptan el llamado climulo u opcién de responsabilidades, esto es, el concurso,

la concurrencia o coexistencia de la responsabilidad extracontractual con la contractual. Que aunque ia

responsabilidad civil es una sola, en cuanto se traduce en la necesidad en que se encuentra un sujeto de

reparar el dafio que le ha ocasionado a otro, lo cierto es que, como es sabido, nuestro Cédigo Civil regula

separadamente dos érdenes de responsabilidad: la contractual (Titulo X1l del Libro 1V, articulos 1545 y
siguientes), y la extracontractual (Titulo XXXV del mismo Libro, artfculos 2314 y siguientes), sujetdndolos a
reglas diferentes”.

61. Corte de Apelaciones de Cancepcidn, 1° agosto de 2000, Gaceta Jurfdica N°259, 2000, pp. 38 y ss. “5
La negligencia médica y hospitalaria con dafios al paciente puede incluirse indistintamente en el supuesto
de hecho de la normativa contractual (arts. 1547 y siguientes del Cddigo Civil) y de la extracontractual (arts.
2314 y siguientes del mismo Cédigo)...No cabe duda que en la actualidad existe una gran inseguridad
conceptual en la delimitacién de los supuestos de hecho de una y otra responsabilidad...y, sobre todo, en
los servicios de atencién médica empresarialmente organizada”.

a
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ll. Factores de imputacion en la responsabilidad médica:
La responsabilidad personal

A continuacién, haremos una revisién somera de los criterios de atribucién de
responsabilidad, que tanto la doctrina nacional como la jurisprudencia han afinado
para dar respuesta a los problemas que presenta la responsabilidad civil médica, en
sede contractual y extracontractual. ’

A fin de realizar dicho cometido, efectuaremos una pequefia presentacién de
los diversos factores de imputacidn, sea para la responsabilidad contractual como
extracontractual.

Comoen otras dreas deresponsabilidad, en materia médica se hatransitado desde
un estadio inicial de fuerte acento subjetivo, hasta llegar en la actualidad a reconocer
Ja existencia de criterios mixtos, o directamente objetivos, como es la responsabilidad
que la jurisprudencia atribuye a la administracién por el funcionamiento de los
servicios pablicos de salud.

Para los efectos de andlisis, distinguiremos primeramente factores de imputacién
de dafios para la responsabilidad contractual, para luego estudiar los criterios de
atribucién de dafios en la responsabilidad extracontractual.

1. Responsabilidad contractual

Ladoctrinay jurisprudencia nacional admiten que lo primero que debe indagarse
en un eventual conflicto entre un médico y su paciente, es saber si existié entre ellos
un contrato de prestacién de servicios médicos. En este caso la relacién juridica
creada entre las partes produce efectos contractuales, como es el incumplimiento de
la obligacidn y la consecuente responsabilidad derivada de la infraccidén contractual.
Hay quienes consideran esta relacién contractual con caracteristicas particulares del
régimen comun®,

Es claro, que del incumplimiento de la obligacién sélo podrd nacer la
responsabilidad por dafios y perjuicios en contra del médico, en la medida que haya
intervenido un elemento idéneo para atribuirle tal responsabilidad.

A los efectos de este estudio, distinguiremos entre factores de atribucién
subjetivos, que serd lo normal, de los objetivos.

62, VIDAL Olivares, Alvaro. Ob. cit., pp. 155-190.
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1.1. Subjetivo

Al hablar de factores subjetivos de atribucién de la responsabilidad contractual
médica, queremos sefialar que se trata de un juicio de reproche basado en la culpa
o dolo, es decir, es una consideracién que examina las circunstancias subjetivas de
un individuo, en relacién con el conocimiento, voluntad y posibilidad real de evitar
un determinado dafio. Es asf como la culpa o dolo constituyen el fundamento de la
responsabilidad cuando ha sobrevenido la inejecucién una la obligacién derivada del
contrato®.

Pero, antes de adentrarnos en el estudio de estos elementos de atribucién, de
la responsabilidad contractual médica, es conveniente hacer referencia a un aspecto
de las obligaciones médicas, que tiene incidencia en la funcién que la diligencia/
negligencia cumplen en la depuracién de la responsabilidad profesional en general, y
del los médicos en particular.

1.1.1. La distincién entre obligaciones de actividad y de resultado

La distincién entre obligaciones de actividad o de medios y de resultado, si
bien no ha encontrado un acomodo general en la doctrina nacional®, tampoco en
nuestra jurisprudencia, sin embargo, se ha recurrido a ella para esclarecer ciertos
problemas de responsabilidad profesionale.

Por ello, parece indispensable ofrecer los criterios que se han usado para esta
distincién.

El resultado querido por el acreedor puede quedar jurfdicamente ajeno a la
prestacién -obligacién-, o en su defecto formar parte de ella. En el primer caso es el
comportamiento del deudor lo que configura estrictamente la obligacidn, més all4 de
las consecuencias que este hacer o no hacer del deudor acarreen al acreedor; en el

63. COURT M., Eduardo. “Algunas” Ob. cit., p. 4.

64. ALESSANDRI R., Arturo. Ob, cit., p. 54. RODRIGUEZ G., Pablo. La obligacién como deber de conducta
tipica. Salesianos. Santiago. 1992. p. 328, desconoce la existencia de las obligaciones de resultado al decir
que toda obligacién en un deber de conducta. ACOSTA R., Vicente. Ob. cit., p. 269; DE LA MAZA R,,
Lorenzo. “Larespon...” Ob. cit., p. 11; TAPIA R., Mauricio. “Responsabilidad civil médica. Riesgo terapéutico,
perjuicio de nacery otros problemas actuales”, en Revista de Derecho. Universidad Austral, vol. XV. Valdivia.
2003. p. 88; GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit., pp. 98 y ss., dice que aun cuando el contrato de atencidn
no puede tener por objeto la curacién del enfermo o alivio total del mal que lo aqueja, es decir se asemeja
una obligacién de medios, en cuanto al contenido, esta categorfa no es aplicable a nuestra legislacién porque
siempre se presume la culpa en materia contractual; CORREA E., Ana Carolina. Ob. cit., p. 152,

65. TAPIA S., Orlando. La responsabilidad extracontractual. Universidad de Concepcidn. Concepcidn. 1941.
pp- 384y ss.; MALDONADO C,, Sonia. Obligaciones de medio y resultado frente a la responsabilidad civil
contractual derivada del ejercicio de las profesiones liberales. Versién mecanografiada. Valparaiso. 1979.
pp. 4 y ss.; FUEYO L., Fernando. Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones. Editorial Jurfdica de
Chile. 2da edicién. Santiago. 1992. p. 383.
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segundo caso, el resultado que se persigue y que se obtiene para el acreedor estd unido
a la satisfaccién efectiva de su interés, lo que determina el grado de cumplimiento de
la obligaciénes.

En tal sentido, el objeto de la relacion obligatoria contenida en cada tipo de
obligacién es el objeto de la prestacién y no la presuncién de culpa el punto central
en el estudio de este tema®.

Este modo de clasificar la obligacién, permite detectar la diversa funcién que
cumple la diligencia en uno y otro tipo de obligaciones®. En las obligaciones de
actividad o de medios, el cumplimiento de la obligacién se integra con un hacer
diligente del deudor, sin que éste garantice un resultado concreto.

Traemos a colacidn esta interesante clasificacién de las obligaciones, pues se
ha recurrido a ella a propésito de la responsabilidad médica®, atendida la naturaleza
de la prestacién debida en el vinculo entre médico y paciente.

Como mencionamos, la obligacién de medios se sitta en el terreno de la
prestacion de hacer. Asi, el médico, se obliga a emplear en el cuidado del enfermo la
prudencia y diligencia necesaria para el restablecimiento de la salud. Por tal motivo,
el facultativo adquiere el compromiso de desplegar todo su esfuerzo, diligencia y
cuidado a fin de lograr la recuperacién del paciente. Por tanto, en este caso,

66. HERNANDEZ G., Antonio. Derecho de las obligaciones. Madrid. t. I. 1960. p. 123; FRAGA }., Francisco.
La responsabilidad contractual. Civitas. Madrid. 1987. pp. 172 y ss. el deudor cumple con su deber, si
desarrolla aquella diligencia debida como objeto de su obligacidn, en la obligacién de medio o diligencia
el interés primario del acreedor no estd in obligatione, a diferencia de lo que ocurre en las obligaciones de
resultado. CABANILLAS S., Antonio. Las obligaciones de actividad y resultado. José Maria Bosch Editor S.A.
Barcelona. 1993. pp. 26 y ss. El interés del acreedor siempre esta presente en el objeto de la obligacién, la
diferencia no radica en el grado de diligencia, ambas estdn encaminadas a la satisfaccién del interés del
acreedor. El contraste radica en que solo una garantiza la satisfaccién del interés primario del acreedor.
67.Garcfa G. Alejandro. Responsabilidad civil contractual. Obligaciones de mediosy deresultados. Lexisnexis.
Santiago. 2002. pp. 31 y ss. En contra: RODRIGUEZ G., Pablo. Ob. cit., pp. 100 y ss. ALESSANDRI R.,
Arturo, Ob. cit., p. 54. En contra Rodrfguez Q., Ambrosio. “Responsabilidad civil individual del médico”,
en Actualidad Jurfdica. Universidad del Desarrollo, afio II, n° 3. Santiago. 2001. pp. 198 y ss.; para quien
la norma en materia de mandato prevalece por sobre la disposicién del articulo 1547, pero sin
modificarlo.

68. BARAONA G., Jorge. “Responsabilidad contractual y factores de imputacién de dafios: apuntes para
una relectura en clave objetiva”, Revista Chilena de Derecho. P.U.C., v. 24, n°1. Santiago. 1997. pp. 151-177;
VIDAL O., Alvaro. Ob. cit., pp. 155-190.

69. COURT M,, Eduardo. “Algunas...” Ob. cit., p. 6; FLORES C., Victor. Ob. cit., pp. 145, 146. Garcfa G.
Alejandro. Ob. cit., p. 67 y ss.; VIDAL O., Alvaro. Ob. cit., pp. 155-190. No manifiestan opinidn al respecto:
KOCH K., Erich. Ob. cit,, HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit., FABRES 1., Aniceto. Ob. cit., PALMA C., Raquel.
Ob. cit.

70. Hay quienes opinan que en las obligaciones de dar es posible distinguir deberes de diligencia y de
resultado, asi por ejemplo, LEDESMA M., Marfa Julita. Las obligaciones de hacer. Comares, Granada. 1999.
pp. 206 vy ss.
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al pretender exigir la responsabilidad del médico es necesario antes que nada,
determinar si el médico efectivamente incumplié o no su obligacién, es decir, si su
actuar fue o no negligente, con arreglo al deber de conducta que lo obligaba en razén
del articulo 1547 del Cédigo Civil.

De este modo, las obligaciones de medios comprenden, por una parte, un
deber determinado concerniente a la ejecucién del acto convenido y, por otra, una
obligacion general de prudencia relacionada con el fiel cumplimiento de la prestacién
debida. Esta conclusién puede desprenderse de lo dispuesto en el articulo 1546 del
Cédigo civil.

Usualmente, el objeto de la atencién médica serd una obligacién de medios, no
obstante, es posible hallar situaciones en donde hay verdaderamente obligaciones de
resultados, a saber: en la prestacién del radidlogo, transfusién de sangre, la toma de
muestras y cualquier examen en general, la cirugfa estética, la cirugfa reconstructiva
~cuando el cirujano se obliga a un resultado determinado-, la esterilizacién, el
transplante de drganos —en lo que se refiere a la intervencién y buena calidad del
érgano donado, la ejecucién de didlisis.

Creemos que los tratamientos de fertilizacién, serfan de resultado, pues el
médico sélo se obliga a practicar la fertilizacién y no a que el embarazo llegue a buen
término.

Si a la obligacién de cuidado se suma una obligacién de seguridad, como
lo serfa en el contrato hospedaje u hospitalario, en que ademds se compromete la
institucién que enfermo no sufra accidentes, la administracién de los medicamentos
necesarios, la implementacién de todos los aparatos que el paciente requiera, ahf
también estariamos ante una obligacién de resultado.

En todo caso, la determinacién del objeto de la obligacién, en el sentido de ser
de medio o resultado, serd una cuestién que deberd ser calificada en dltima instancia
por el juez que conozca de la controversia sometida a su decisién”.

Por su parte la jurisprudencia en un caso de responsabilidad médica™ sefialé
que se trata de una atencién médica de aquellas denominadas “de medios” y no de
resultados por cuanto no hay un compromiso de curarlo, solo de aliviarlo.

71. PAILLAS P., Enrique. Ob. cit, p. 23. Compartimos la opinién del autor en tal sentido, la materia es muy
relevante y aunque la calificacién que realizard el juez de la instancia esta referida a los hechos que son
sometidos a su conocimiento; en definitiva, es una calificacién juridica que admite el recurso de casacién
en el fondo.

72. Juzgado de Letras de Vifia del Mar, sentencia de 26 de julio de 1999, ndmero identificador lexisnexis
26071. En este caso las profesionales médicas que acudieron a la urgencia habfan sido contratadas por la
sociedad para prestar servicios de rescate en situaciones de estado critico de salud affn de estabilizar al
paclente es sucinta la explicacién del tribunal en este sentido, no desarrolla mayormente el tema.
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1.1.2. El dolo

Una obligacién contractual derivada de un contrato de prestacién de servicios
médicos, puede incumplirse dolosamente, y el articulo 1558 del Cédigo Civil,
aplicable al caso por ser norma general, asf lo confirma. No serd lo corriente, pero
no puede descartarse un hecho doloso de origen contractual que pueda atribuirse al
deudor, en este caso profesional médico.

El dolo en nuestra tradicién dogmdtica ha sido considerado desde dos
perspectivas. La primera centrdndose en de la intencién de dafiar del agente; la
segunda, en atencién a una infraccién voluntaria de la obligacién”. El articulo 44 del
Cédigo Civil parece poner el acento en el animus nocendi del autor del dafio.

Sin embargo, hay un sector que estima innecesaria la concurrencia de
la intencién de dafiar por lo que solo se requiere la representacién del resultado
dafioso, incluso hasta aquel que probablemente puede llegar a ocurrir o en el caso
de la negativa del cumplimiento de la obligacién con miras a obtener una ventaja
pecuniaria™.

Hay quien manifiesta que el dolo no es un factor directo de imputacién de la
responsabilidad por dafios y perjuicios causados en la lesidn del interés prestacional,
mds bien es considerado como agravante de la responsabilidad del deudor. Critica
la nocién que maneja nuestra doctrina del dolo contractual como la voluntaria
infraccién del contrato opuesto al incumplimiento por falta de diligencia’.

La anterior conclusién no ha alcanzado el sector de responsabilidad médica,
quienes al momento de analizar los factores de atribucién centran su interés en la
culpa sin manifestar los motivos de tal decisién.

73. CLARO S., Luis. Explicaciones de Derecho Civil y Comparado. Imprenta Nascimento, t.X. Santiago.
1939. p. 198, MEZA B., Manuel. Manual de Derecho Civil, De las Obligaciones. Editorial Juridica de Chile.
Santiago. 1979. p. 265

74. Cfr. RODRIGUEZ G., Pablo. Ob. cit., pp. 104 y ss.; FUEYO L., Fernando. Derecho Civil. Imp. y Lit.
Universo, t.IV. Valparaiso. 1958. p. 419.

75. BARAONA G., Jorge. Ob. cit., pp. 151-177

76. FABRES 1., Aniceto. Ob. cit,, p. 6, 25, 26; HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit,, p. 14; PALMA C., Raquel.

Ob. cit., pp. 40y ss.; ACOSTA R., Vicente. Ob. cit., p. 353, FLORES C., Victor. Ob. cit., p. 55, quien menciona
al dolo en dos momentos, en la formacién del consentimiento y en la ejecucién de la obligacién al dilatar
el tratamiento innecesariamente con afdn de lucro; LA MAZA R, Lorenzo. “De la respon...” Ob. cit, p. 30;
TOMASELLO H,, Leslie. Ob. cit., p. 41 considera que generalmente el actuar del médico serd culposo;
COURT M., Eduardo. “Algunas...” Ob. cit., p. 4, GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit,, p. 100, para quien la
culpa profesional es la fuente més comun de responsabilidad; VIDAL O., Alvaro. Ob. cit., p. 169; Rodriguez
Q., Ambrasio. Ob. cit., p. 198; TAPIA R., Mauricio. Ob. cit., p. 89; CORREA E., Ana Carolina. Ob. cit.,
p. 104,
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Sabemos que en cuanto a los efectos de la procedencia de dafios y perjuicios,
hay que distinguir entre dolo y culpa”. De otro lado, el dolo no se presume. En
cambio, tradicionalmente se ha considera que el incumplimiento se presume, al
menos culposo’, conforme con una serie de disposiciones del Cédigo Civil».

De lo dicho puede concluirse que en caso de que una determinada obligacién
cuya fuente sea un contrato de prestacién de servicios médicos, se infrinja, sea
voluntariamente, sea con dnimo de causar dafio al paciente (acreedor), el deudor
deberd responder con arreglo a las reglas de la infraccién dolosa, contenidas en el
artfculo 1558 del Cédigo Civil.

1.1.3. La culpa: naturaleza y funcién

La culpa actGa como un factor clave al indagar por la responsabilidad de un
sujeto en el incumplimiento o cumplimiento imperfecto de la prestacién debida. Ya
hemos advertido que la diligencia puede aparecer en la estructura de la obligacién en
dos etapas claramente diferenciadas, es decir, cumpliendo dos funciones®.

Por un lado, a la hora de configurar el deber de prestacién de una obligacién de
medios o de actividad, ddndole contenido a la obligacién. En este tipo de obligacidn
el obrar diligencia es sinénimo de cumplimiento de la obligacién (siempre que se
despliegue el grado de diligencia debida, conforme con el articulo 1547 del Cédigo
Civil). Es lo que [lamaremos la diligencia integradora. Su anténimo es la negligencia, y
su concurrencia (en el grado de que el deudor responde) configura el incumplimiento
de la obligacién, puro, objetivo, es decir desprovisto de todo factor de imputacién o
atribucién del dafio.

77. El sujeto que actda dolosamente debe responder de los perjuicios previstos e imprevistos que sean un
a consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la obligacién o de haberse demorado su
cumplimiento, No asf en la culpa, en donde se responde tinicamente de los perjuicios que se previeron o
pudieron al momento de celebrar el contrato, y que sean una consecuencia directa o inmediata del
incumplimiento.

78. GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit., p. 101; ABELIUK M., René. Ob. cit., p. 530.

79. Como son los articulo 1547 inciso tercero, relacionado con el artfculo 1671 y el articulo 1698, al sefialar
que la diligencia o cuidado incumbe a quien ha debido emplearlo, el caso fortuito a quien lo alega y que
siempre que la cosa en poder del deudor, se presume que ha sido por hecho o culpa suya llevarfan a
concluir que la culpa contractual siempre se presume. Complementando esta opinién en base a que la
diligencia, como excepcién siempre debe ser probada por el deudor.

80. BADOSA C., Fernan. La diligencia y la culpa del deudor en la obligacién civil. Pubhcac:ones del Real
Colegio de Espana Bolonia. 1987. p. 680.
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Determinar su concurrencia consistird en ver si se emplearon las reglas del arte
médico de una manera oportuna, eficaz y completa, de acuerdo con la exigencia legal.
Es decir, el médico tiene un deber, el cual, forma parte de la obligacién convenida
correspondiendo a un deber diligencia y cuidados®.

En esta funcidn, la diligencia no concurre como causa de exoneracién de los
dafios y perjuicios, sino que acredita el cumplimiento, es decir prueba la inexistencia
de infraccién de la prestacién misma¢2.

La otra funcién de la diligencia/negligencia, es servir de factor de atribucién de
dafios, y que en nuestro Cédigo Civil denomina en términos generales como culpa,
para distinguirla del dolo, como puede apreciarse de los articulos: 44, 1547, 1558,
entre otros®.

Esta segunda funcién se detecta al momento de indagar la responsabilidad en
el incumplimiento, donde la culpa-diligencia es un factor o elemento de atribucién de
la responsabilidad. En este caso, el rol de la diligencia intenta promover la realizacién
del objeto del contrato, y su ejecucién comprende lo dispuesto en el articulo 1546 del
Cédigo Civil que intenta dar lugar al cumplimiento de la prestacién debidas.

La culpa es la falta de diligencia en el cumplimiento de una obligacién. Puede
consistir en la falta de cuidados, negligencia o imprudencia®.

El concepto de culpa comprende un aspecto subjetivo que conecta al agente
con el hecho, y otro objetivo en que se compara la conducta desplegada por el agente
con aquella que debfa haber observado de acuerdo a un modelo objetivo.

La comparacién objetiva se realiza tomando en cuenta el pardmetro establecido
en el articulo 44 del Cédigo Civil, el buen padre de familia, siendo el modelo de
prudencia ha observar.

81. En materia de responsabilidad médica, la tnica opinién en este sentido es de VIDAL O., Alvaro. Ob.
cit., pp. 165 y ss. Quien agrega que la falta de diligencia relativa al contenido de la obligacién contractual
es considerada como incumplimiento, si el deudor prueba su diligencia en cuando cumplimiento de la
prestacién se exonera a la vez de la responsabilidad, porque efectivamente cumplié con la diligencia debida.
La mayor parte de los autores permanece anclado a las concepciones subjetivistas de la culpa, DE LA MAZA
R., Lorenzo. “La respon...” Ob. cit, p. 34; ROSENDE, Hugo. “La naturaleza de la obligacién de los médicos”,
en Actualidad Juridica. Universidad del Desarrollo, Afio IV, n° 9. Santiago. 2004. pp. 131 y ss.; COURT M.,
Eduardo. “Algunas...” Ob. cit., p. 13, 14.

82. BARAONA G., Jorge. Ob. cit., pp. 151-177.

83. FRAGA J., Francisco. Ob. cit., pp. 466 y ss.

84. BADOSA C., Fernan. Ob. cit., pp. 680 y ss.

85. TAPIA S., Orlando. Ob. cit., p. 264. Quien define culpa sin precisién técnica.
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El andlisis que el juez como observador externo debe realizar respecto de la
conducta desarroliada por el agente -médico- es abstracto y en este caso el modelo
del hombre diligente varfa de modo especial, en virtud de la naturaleza de la relacién
en que se produce, es decir, tomando en cuenta la conducta de un médico diligente.

Al realizar el examen de imputacidén al agente, es necesario analizar si el
médico debfa y podfa prever el resultado lesivo, en relacién al modelo abstracto
conforme a estindares generales®. En la medida que el dafio era previsible, el deber
de evitarlo surge en el mismo grado relacionado al deber de previsibilidad exigible.
La evitabilidad se manifiesta, por ejemplo, en la necesidad de contar con el grado de
informacién suficiente o la adopcién de mecanismos de resguardo contra un potencial
resultado lesivo.

1.1.4. La culpa médica: algunas cuestiones conflictivas

El sistema comin de responsabilidad civil goza de la presencia de una
conducta objetivamente reprochable, en el sentido que un individuo debié conducirse
diligentemente en atencién a un pardmetro de comportamiento abstracto. La cuestién
es saber si el reproche de la conducta debida obedece al régimen comin de culpa o
por el contrario a uno especial.

Dicho de otro modo, desde el inicio afloré el dilema sobre el contenido y
grado de culpa en materia médica, en sentido de aplicar las reglas comunes de
responsabilidad civil o en cambio, atendiendo a sus especiales caracteristicas
perteneciera a un estatuto especial.

Los primeros estudios optaron por la aplicacién del régimen comin de la culpa
en la responsabilidad civil, en donde el comportamiento exigido lo es conforme al
pardmetro abstracto¥. Para estos autores la nocién de culpa era Gnica, pero debfa
recibir un distinto tratamiento en sede contractual.

En ese sentido, la culpa civil fue concebida de manera similar a aquella de
cardcter penal, al provenir de la impericia e incapacidad profesional. Sin embargo, en
materia de imputacion de la responsabilidad civil, se consideraba apropiado distinguir
los grados de la culpa segln la materia, de esta suerte, la relacién contractual se
conectaba con culpa leve y en la relacién extracontractual, hasta culpa levisimas.

86. AEDO B., Cristian. El dafio moral en la responsabilidad contractual y extracontractual. Libromar. Santiago.
2001. p. 127, 131; CORRAL T., Herndn. Ob, cit., p. 214; DOMINGUEZ A., Ramén. “Aspectos de la relacién
de causalidad en la responsabilidad civil con especial referencia al Derecho chileno”, en Roma e America
Diritto Comune. Mucchi Editore. 10/2000. Modena. 2000. pp. 115-127.

87, KOCH K., Erich. Ob. cit., pp. 74; FABRES 1., Aniceto. Ob. cit,, p. 25; HAEBIG T,, Olimpia.

Ob. cit,, p. 21.

88. KOCH K., Erich. Ob. cit., pp. 74 y ss.
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De tal modo, la responsabilidad extracontractual brotaba por la falta de aquella
esmerada diligencia que un facultativo juicioso empleaba en la administracién de
sus negocios importantes, o sea, respondiendo por todo hecho ilicito cometido con
negligencia o impericia, en el grado que se ha indicado.

Fasres, en la misma década, medité sobre el examen de la responsabilidad
médica para lo cual empled conceptos como: las faltas groseras (comprendiendo en
ella a los errores cientfficos e ignorancia de las cosas que un profesional debfa saber),
las faltas graves (dentro de las cuales se encuadraban la negligencia, desatencién,
imprevisién, inobservancia del reglamento) y faltas voluntarias (en el caso, de la
experimentacién con un enfermo)e.

Posteriormente, esta tesis fue complementada para identificarla con la
graduaci6n de la culpa. Dando como resultado que el médico cuando cometiera
“faltas groseras evidenciaba una culpa grave o lata. Si perpetraba una falta grave, esta
comprenderfa la culpa leve. En defecto de las anteriores, si la actuacién era cometida
con culpa levisima, la falta era voluntaria”s.

En ese orden de cosas, se pretendié que sélo fueran objeto de responsabilidad
civil contractual “los perjuicios provenientes de faltas graves, es decir, aquellos
realizados con culpa leve. De lo contrario, al margen de la esfera contractual, sélo
pudieron ser objeto de reproche las faltas groseras, cometidas con culpa grave
en cuestiones tales como, el error cientifico, el perjuicio proveniente de una falta
cometida por la ignorancia de cosas que todo médico debe saber”s.

En opinidn de otros autores, aunque las faltas o errores admitieran distinciones,
el profesional de la salud respondfa tinicamente por “los errores o faltas graves, porque
estos contradecfan las prescripciones de los principios y practica de la medicina.
Una falta o error era grave atendiendo el estado actual de la ciencia, la apreciacién
clinica del caso y del paciente”s. Entonces, tomando la aplicacién de concepto de la
doctrina en esta época, solo se respondia en presencia de culpa leve, dejando fuera
errores considerados dentro de la culpa levisima.

89. FABRES 1., Aniceto. Ob. cit., p. 33. Para quien no es lo mismo un hecho burdo, grosero o torpe, de
aquellas ocasiones en que se comete un accidente perfectamente justificable.

90. HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit., pp. 21 y 22.

91. En el primer caso se encontraba el abandono de un enfermo, actos perjudiciales en estado de ebriedad,
errores de dosis o prescripciones médicas, olvido de instrumentos en el paciente en el evento de una
intervencidn quirtirgica, transmisién de una enfermedad contagiosa.

92. CORNEJO L., Herndn. Ob. cit., pp. 40, 43, para este autor, quedaban fuera, por tanto, los errores leves.
Los grandes desaciertos podrfan ser disculpables, pero su propagacién y falta de respeto a los semejantes
por obra de conductas negligentes, ignorantes o temerarias, pueden Ilegar a convertirse en un mal social.
Esta tesis no fue acogida absolutamente segiin ACOSTA R., Vicente. Ob. cit., p. 60.
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Creemos que estos planteamientos, incluso con sus matices, parecen

r P
desacertados en sus apreciaciones, pues contintan empleando términos que llevan a
la confusién de conceptos cuando emplean las palabras “falta”, “error”, “culpa”.

En tanto, otros, lejos de la distincién anterior, sefialaron que la responsabilidad
tomaba un cardcter especial atendiendo a la calidad profesional, circunstancia que
influfa en la extension de los deberes, mas que en la apreciacién de la culpas.

De tal modo, en vez de categorizar las faltas resultaba mds apropiado analizar el
contenido de la conducta, en tanto que la falta, lo que reflejaba era el desconocimiento
de los principios racionales del arte médico, entendidas como una regla de conducta
profesional segura y aceptada como verdad cientifica por toda la comunidad.

Respecto al contenido, la falta técnica o ignorancia culpable se distingui6 de la
torpeza o imprudencia, pues, en la primera hay desconocimiento de las reglas del arte
médico, en la segunda no se atiende a una regla conocida por el profesional®-.

Sin olvidar que la medicina se trata de una ciencia conjeturable, se pretendié
sancionar la ignorancia de las cosas que un hombre de arte debfa conocer, esto porque
el médico gozaba a su favor la presuncién de capacidad y de conocimientos por la
obtencién de un tftulo universitarios.

Asf, en el ejercicio de la actividad profesional, debe utilizarse los medios
que el estado de la ciencia ponia a disposicién del médico y en el evento de una
experimentacion cientifica (cuyos resultados se prevén pero no se conocen) el
profesional podfa hacer uso de aquellas técnicas, teniendo en vista el interés del
paciente®.

La doctrina posterior estimé que de acuerdo a la legislacién chilena®, no existfa
precepto civil que estableciera un régimen especial para las faltas cometidas en
materia médica, de modo que tenfa plena vigencia las normas comunes de la culpa,

93. PALMA C., Raquel. Ob. cit., p. 24, la falta extra técnica o culpa comin es la que comete un profesional
sin que intervenga en su comisién una infraccién a las reglas del arte de curar.

94. Ibfd., pp. 38, 40, 41, 141 y ss.

95. GUARDA V., Radl. Del gjercicio de la medicina. Imprenta Royal. Valparafso. 1952. pp. 109, 113. Este
autor comparte las opiniones de CORNEJO L., Hernén. Ob. cit., en el sentido que Gnicamente se responde
por una falta grosera. Debemos recordar que ambos autores sélo se refieren a cuasidelitos penales y no
civiles, pues estos tienen un fin compensatorio y no punitivo.

96. Ibfd., pp. 60, 61.

97. ACOSTA R., Vicente. Ob. cit,, pp. 60 y ss.; observamos en la obra de este autor que dentro de la
responsabilidad contractual no analiza la culpa como factor de atribucién, sefialando como elementos de
la responsabilidad la infraccién de la obligacién y la mora del médico, dejando de lado la culpa.
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cuyos principios individualizadores eran acomodaticios en esta materia empleando la
graduacidn de la culpa en materia contractual. Pero los peculiares deberes de quien
aplica los conocimientos de la ciencia o arte que profesa, conducen a analizar los
deberes en ese dmbito de actuacién profesional. Es decir, en materia contractual se
mantienen la graduacién de la culpa pero vista en un profesional médico, no en un
hombre medio vulgar.

Esta concepcién de culpa incluyé la imprudencia, negligencia e impericia;
distinguiendo tres supuestos a saber: el primero, referido a afrontar un riesgo careciendo
de una previsién inexcusable; el segundo, relativo al incumplimiento de un deber u
omisién de una diligencia debida; el tercero, consideraba la ignorancia inexcusable
de las reglas del arte médico®.

Una opinién disimil manifiesta que es complicado el tema de la culpa
contractual, postulando que frente a su insuficiencia es dable que exista una culpa
especial distinta a la contractual generale.

En este tema, creemos que la culpa médica es una aplicacién concreta de la
culpa general establecida en el materia civil, siendo el buen padre de familia y el buen
profesional médico dos expresiones del mismo principio, que significa atender a un
modelo abstracto de conducta, pero adaptados a la situacién particular de la atencién
médica.

En la responsabilidad médica lo relevante es la conducta que despliega el
profesional y el modo de llevarla a cabo, en relacién con un pardmetro de diligencia,
lo cual, serd tratado con mayor detencién en otro jugar de este trabajo.

Hasta aquf hemos sefialados los variados modos de entender las conductas
médicas reprochables y su grado de culpa. Como vimos, la doctrina ha aceptado la
graduacion de la culpa, pero ha manifestado distintas opiniones en cuanto al grado y
contenido de la culpa por la que responden los médicos.

En la doctrina comparada se admitié inicialmente la presencia de culpa grave'.
Pero en nuestro pafs la doctrina desde un principio afirmé que la responsabilidad era de

98. CAMPOS Q., Jaime. Ob. cit., pp. 21-43.
99. CORREA E., Ana Carolina. Ob. cit., pp. 149 y ss.
100. ACOSTA R., Vicente. Ob. cit., p. 60.
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cardcter comin y que respondfa por culpa leve en la responsabilidad contractual®. En
el Gltimo tiempo se ha uniformado el criterio en orden a sefialar que la responsabilidad
contractual se rige por las normas de derecho comin pudiendo llegar el profesional
a incurrir en culpa levez,

1.1.5. Culpa y error médico

Situdndonos en la figura de la culpa, esta puede ser vista en una faz pasiva
o culpa por omisién, en que hay una falta de precaucién, un desprecio al cuidado
distinto de la falta de previsién en la imprudencia, como ocurre en el caso de
olvido de material quirdrgico dentro del paciente, en la falta de prescripcién de
un medicamento, o en el diagnéstico. Es el descuido en el control y vigilancia del
paciente'®. Por tanto, la negligencia es vista como culpa pasiva, puesto que hay una
omisién, un incumplimiento del deber, falta de precaucién y de diligencia debida.

En cambio, la culpa vista desde una faz activa puede incluir la imprudencia al
no obrar con las precauciones necesarias para evitar los riesgos que pueden tener las
actuaciones médicas. O realizar un acto, sin una mayor reflexién®, pudiendo incluso
comprender una conducta omisiva. Asf también ocurre con la impericia que es una
ignorancia inexcusable, una insuficiencia de los conocimientos que todo profesional
debe poseer, pudiendo conducir a una actuacién deficiente, un error, o una omisién.

Laformacién profesional tiene una base cientifico-técnicay otra ética humanista,
el error puede fundarse en un déficit en la formacién inicial o continua a causa de la
ignorancia, falta de habilidad o destreza, por imprudencia o negligencia®s.

El deber de conocimientos incumbe a todo profesional independiente de sus
circunstancias personales y del lugar en que se encuentre, si falta este es inexcusable.
La aplicacién de tales conocimientos en forma concreta esta identificado con la

- pericia que un profesional posee en la atencién de sus pacientes. Por ende, constituye
impericia la falta de los conocimientos o destrezas requeridos para el acto médico de
que se trata'e.

101. KOCH K., Erich. Ob. cit., p. 76; FABRES 1., Aniceto. Ob. cit,, p. 33; HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit.,
p. 21; PALMA C,, Raquel. Ob. cit,, p. 41.

102. GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit., pp. 104; FLORES C., Victor. Ob, cit,, p. 143, para quien la culpa adn
en sus aspectos cientificos es comtn, para valorar la conducta médica debe observarse los estindares
dados por la diligencia y cuidado ordinario de un buen médico, salvo que sea un especialista; TOMASELLO
H., Leslie. Ob. cit., p. 31; DE LA MAZA R, Lorenzo. “La respon...” Ob. cit, pp. 21-36, recurre a las normas
de derecho comtin reemplazando al buen padre de familia por el de buen profesional médico; ROSENDE,
Hugo. Ob. cit., p. 137; COURT M., Eduardo. “Algunas...” Ob. cit,, p. 4; TAPIA R., Mauricio. Ob. cit., p. 89.
103. ACOSTA R,, Vicente. Ob. cit., pp. 383 y ss.

104. El concepto de imprudencia es relativo y depende de las circunstancias y medios, en que el médico,
desarrolla su misién.

105. CARVALLO V., Aurelio. “Consideraciones éticas sobre el error en medicina”, en Revista Médica de
Chile. Santiago. vol. 129, n° 12, dic. 2001. pp. 1463-1465

106. GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit., p. 104.
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Un diagnéstico equivocado, el fracaso de un tratamiento o de cualquier otra
accién médica, habiéndose usado todos los elementos disponibles, no implican
necesariamente culpa.

Al condenar los errores sin distincién, con la intencién de proteger a las victimas
de dafios podrfan llevarnos muy lejos, incluso hasta inventar ficciones para preservar
el fin, como acontece con la responsabilidad objetiva. Pero es necesario tener siempre
presente que en la actuacién humana es probable encontrar hechos atribuibles
a inadvertencias disculpables, que no importan una infraccién a los deberes de la
diligencia exigida en la actividad desplegada por un sujeto y que por tanto, no acarrea
la atribucién de la responsabilidad por causa de una conducta culpable.

Puesto que la culpa admite diversas manifestaciones como la imprudencia,
negligencia, y descuido. El error también puede ser resultado de aquellas, en la
medida que son vulneradas las reglas generales determinadas en los principios que
rigen la profesién. Lo importante es mantener una linea divisoria.

Para la doctrina no ha sido facil expresar la distincién que existe entre estas
dos nociones, y con razdn, la jurisprudencia debe ayudar a buscar una solucién en
tal sentido.

En relacidn con lo anterior, desde el principio de la discusién de la procedencia
de la responsabilidad médica, se planted que “la real dificultad més que en determinar
si una omisién o hecho ha sido cometido con negligencia, impericia o imprudencia,
se encontraba en determinar cudndo un error médico trae como consecuencia la
responsabilidad, a causa de una contravencién injustificada a la /ex artis”®. Sin
embargo no logra dar una clara distincién entre error y culpa; en el error puede haber
infraccién a la lex artfs sin mediar un reproche culpable, y por ende no configurar
responsabilidad del profesional.

Ademds, se ha dicho que en la fase de diagnéstico puede haber error cientifico
o error por negligencia, el primero es excusable por el imperfecto conocimiento
cientifico, a rafz del escaso o incipiente desarrollo. Otra cosa, es el error de
diagndstico causado por ignorancia inexcusable o empleo negligente de los medios
de diagndstico™e. Pero en tal caso creemos que mds que un simple error se estd en el
campo de la culpa.

107. KOCH K., Erich. Ob. cit., p. 36.
108. PALMA C., Raquel. Ob. cit., pp. 50 y ss.
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Incluso, hay quienes han asegurado que un diagndstico equivocado es la
fuente mds frecuente de responsabilidad médica, pero sin llegar a diferenciar entre la
ignorancia y error en la actuacién médica'.

Muestra de la dificultad antes mencionada, la observamos al momento de
intentar distinguir la conducta reprochable entre negligente, imprudente y error
médico, el cual, irfa contra las précticas y roles de la medicina.

Por los motivos antes expuestos se ha intentado definir el error o fallo técnico
como: “una accién desacertada o equivocada del profesional en la prestacién de sus
servicios”"e. Supone un defecto en la aplicacién de las técnicas y procedimientos,
sin mediar culpa.

Hay errores no imputables jurfdicamente, conocidos bajo el concepto de
iatrogenia, como aquel “resultado nocivo que no deriva de la voluntad o culpa del
médico en la produccién del dafio sino que por un imprevisto inevitable por los
medios habituales de cuidado individual o colectivo”™.

En tal sentido, diversas publicaciones cientificas, salen al paso de las
valoraciones realizadas por la doctrina nacional mencionando al error médico como
una fuente de responsabilidad profesional, por un mal diagnéstico derivado de un
examen realizado indebidamente o una interpretacién equivocada de los resultados
del mismo™2. Este error no serd imputable juridicamente, en la medida que provenga de
un acontecimiento imprevisible e imposible de ser evitado por los medios habituales
de cuidado individual.

Con todo, permanece la insistencia de la escasa serenidad de la relacién entre
el errory la culpa, ya que puede ser desformado el concepto de esta dltima si no hay
un distingo entre el error médico excusable e imprevisible, con las negligencias o
malas practicas inexcusables por impericia o imprudencia™.

109. ACOSTA R., Vicente. Ob. cit., p. 258; GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit., p. 65; MANTEROLA F,, Jorge.
La responsabilidad cuasidelictual del médico. Editorial Juridica de Chile, Santiago. 1953. p.262; ALESSANDRI
R., Arturo. Ob. cit., p. 75. :

110. Guajardo Carrasco, Baltasar.-2002. Ob. cit., p. 104. Para quien fdcticamente no hay diferencia entre
error y culpa, solo se puede apreciar al indagar sobre la causa que provoca un error. Luego de acreditada
la existencia de un error debe investigarse la causa de tal y ver si intervino culpabilidad, con lo cual, en la
negativa, podrfa quedar descartada la culpa profesional.

111. SZANTHO P., Gyorgy. “Definiciones respecto al error en medicina”, en Revista medica de Chile. v.
129, n° 12. Santiago. 2001. pp. 1463-1469.

112, GOIC G., Alejandro. “Fuentes del error médico”, en Revista Médica de Chile. vol. 129, n°12, dic.
Santiago. 2001. pp. 1459-1462; ROSSELOT J., Eduardo. “Errores en medicina”, en Revista Médica de Chile.
vol. 129, n® 12, dic. Santiago. 2001. pp. 1455-1458; CARVALLO V., Aurelio. Ob. cit. pp. 1463-1465; SZANTHO
P., Gyorgy. Ob. cit., pp. 1463-1469; SUTIL P., Luza. “Manejo de los errores en medicina”, en Revista. Médica
de Chile. vol. 129, n° 12, dic. Santiago. 2001. pp. 1470-1472.

113. CORRAL T., Hernan. Ob. cit., p. 278.
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Sobre este tema, se ha dicho que habrfa una desorientacién sobre el concepto
de culpa, siendo confuso el papel que desempefia en materia de responsabilidad,
llegando a considerarse culpables errores que son estadisticamente inevitables pero
humanamente disculpables™. Como ocurre con las inadvertencias o descuidos
debidos a la relajacién en la atencién que hasta el mds diligente podria evitar en un
momento dado.

Complementa lo anterior el hecho que error y la culpa tienen diferencias, de
tal modo que el error es visto como inadvertencia, falta de atencién o una reaccién
desgraciada que no implica culpa y que puede cometer cualquier profesional. En
cambio, elacto médico culpable esaquel que no hubiera realizado el buen profesional®s.
Entonces los errores serfan previsibles pero inevitables estadisticamentes.

La afirmacién anterior no deja de presentar dudas, respecto de cudl serfa |a
solucién en el caso de las infecciones intrahospitalarias, las cuales son previsibles pero
inevitables, ellas podrian ser alegadas por las instituciones como un error excusable.

Ademds, siempre esta presente la eventual inseguridad del resultado de la
actuacién de un médico, pues no puede establecerse un resultado exacto de un
tratamiento prescrito, pero esto no significa tener que tolerar los errores sanitarios,
sino que exige extremar la diligencia a fin de reducir al minimo posible y tolerable el
margen de inseguridad sobre los resultados de los tratamientos médicos.

Nuestra jurisprudencia, en una sentencia de primera instancia rechazé la
demanda desarrollando la nocién de culpa, pues “conduce directamente a practicar
alguna consideracién sobre la “culpa”, para lo cual previo es consignar que, entre
nosotros, la legislacién positiva no ha entregado una definicién de la misma,
entendiéndose como “la falta de cuidado minimo que existe en los actos de ejercicio
profesional de un médico”.

114. DIEZ -PICAZQ y P., Luis. Derecho de Dajios. Civitas. Madrid. 1999. pp. 235 y ss.

115. TAPIA R., Mauricio. Ob. cit., p. 91, asimila el error de conducta a un mero accidente, considerando
que el limite entre ambos no es absolutamente nitido.

116. En tal sentido se diferencia del caso fortuito, en que siendo previsible, es inevitable que el resultado
desastroso pueda ocurrir —sometido al dlea- pero es la Gnica alternativa que puede adoptar el profesional
en el caso concreto.

117. Sentencia confirmada por la Corte de Apelaciones y revocada por la Corte suprema 12 agosto 1985,
en RDJ, t. LXXXIIl, 1986, secc. 4. pdg. 14 y ss. 35° “la generalidad de las concepciones entregadas sobre la
culpa, coinciden en los puntos esenciales, en cuanto a que ella requiere la ejecucién de un acto voluntario,
que produzca consecuencias ilicitas, faltando de parte del agente precaucién para evitarlo, existiendo la
posibilidad de evitar el dafio. Ahora bien, debemos también recurrir a la doctrina extranjera, porque lo
cierto es que la nacional —hasta el momento— no proporciona mayores antecedentes ilustradores al
respecto.
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En el andlisis jurisprudencial es destacable la intencién del juez en orden a
definir para el caso concreto sometido a su conocimiento una idea de culpa médica,
establece, un minimo de cuidados que deben ser cumplidos con la precaucién
debida.

En otro caso, la Corte Suprema conociendo de la casacién en el fondo de una
sentencia rechazé la demanda interpuesta en contra de un médico ginecélogo por
su presunta responsabilidad en el cuasidelito de homicidio en parto, a causa de un
sufrimiento fetal, por una “negligencia culpable como lo exige el articulo 491 del
Cédigo Penal antes transcrito, lo que excluye la posibilidad de que lo haya hecho
en forma imprudente, esto es, con exceso en su actuar que pudo haberse evitado
desarrollando menos actividad; o actuando con impericia, vale decir, si lo hizo con
ignorancia o falta de destreza en el ejercicio de su profesién; o por inobservancia de
reglamentos la que por si sola no estd penada si no va acompariada por alguna de las
formas de culpa”me.

Este fallo, es un ejemplo de la idea que la responsabilidad del médico se
configura sélo por medio de la negligencia culpable, por asf disponerlo el Cédigo
Penal.

La interpretacién puede ser aceptable para efectos de la investigacion del tipo
penal. Sin embargo, no resulta apropiada la conceptualizacién y diferencia entre
imprudencia, impericia, negligencia e inobservancia del reglamento, respecto de la
responsabilidad civil realizada por el sentenciador. La conducta culpable del médico
puede originarse por negligencia, imprudencia, impericia o falta de observancia de
reglamentos que comporte culpa.

1.1.6. El modelo de conducta en la actividad médica

Al hablar de modelo de conducta o diligencia, tratamos de establecer un
pardmetro conductual en la actividad del profesional. Significa saber, qué es aquello
que comlnmente se puede esperar y exigir de la atencién médica, atendiendo las
caracterfsticas de la actividad, la persona del profesional y las normas que regulen
dicha actuacién.

118. Corte Suprema, sentencia de 20 de noviembre de 1997, en RD], t. XCIV, n°3, secc. 4°, péags. 219-230.
“g° Que de aquellos requisitos sefialados en el motivo anterior el que cobra mayor importancia estudiar en
la especie, descartada la falta de preparacion profesional del procesado —atendida la documentacién
acompafada en autos al respecto— que haya habido de parte del médico obstetra una conducta culpable
por falta de previsién.”
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Los modos de entender la profesién médica han sido distintos e influidos
por variados aspectos™, por ejemplo, las diversas tradiciones médicas, las grandes
revoluciones de pensamiento filoséfico, los usos y costumbres sociales imperantes
en cada momento y en cada comunidad. Asi también, por los avances cientfficos y
técnicos, la consideracién de los derechos de los individuos y de la sociedad, el valor
moral de la persona en todas y cada una de las circunstancias experimentadas'.

En general, la profesién médica tiene un sentido de vocacién y de misién.
Adquiriéndose la conciencia que es un deber moral ejercer la propia profesién con
pleno rendimiento, basado en la consideracion de la autonomfa del profesional.

Respecto a las reglas que regulan la actuacién profesional, desde un comienzo
se proponia como racional la idea de tomar en forma de pardmetro las prescripciones
contenidas en libros aceptados por los profesionales contemporaneos y reconocidos
por la ciencia médica. Aun cuando, habfa conciencia que la medicina era objeto
de constantes cambios gracias al avance y desarrollo de la ciencia, se reflexionaba
sobre la existencia de principios inmutables, pertenecientes a la naturaleza empfrica
de la ciencia de acuerdo con la experiencia y observacién. En caso que uno de tales
principios fuera infringido se consideraba un hecho culpable.

Por tal motivo, siempre debfa preguntarse si el profesional estaba en condiciones
para actuar de otra manera o elegir el tratamiento. Ademds servia para valorar si el
médico habfa tenido la posibilidad de tomar las precauciones necesarias para evitar
un dafio™2.

De tal manera, los médicos no se consideraban responsables de las
consecuencias practicas de su actividad, cuando el ejercicio de su arte concordaba
con las prescripciones de la ley y la ciencia. Suponiéndose protegidos por una
presuncién de capacidad al obtener su tftulo profesional®.

También hay quien recurrié al humanismo médico y los principios bésicos de
la profesién como elementos de la diligencia con que debe actuar un profesional
médico®. Lo que significa prestar aquellos cuidados debidos, proporcionales a las
necesidades experimentadas por el paciente, acompafiados de la correspondiente
formacién técnica y cientifica.

119. KOCH K., Erich. Ob. cit., pp. 12 y ss.; GUARDA V., Radl. Ob. cit,, pp. 10 y ss. Para un andlisis m4s
actual en GREBE B., Gonzalo. “Responsabilidad Médica”, en Revista Actualidad Jurfdica. n°3, enero. Santiago.
200T1. pp. 156 y ss.

120. DE LOS REYES L., Manuel, et. Al. “Relaciones entre los profesionales sanitarios”, en Medicina Clinica.
Fundacién de Ciencias de la Salud, n°9, vol. XI. Madrid. 2001. pp. 339-350.

121. KOCH K., Erich. Ob. cit., pp. 34 y ss.

122. Ibfd.,, p. 78.

123. HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit., pp. 19, 21.

124. DE LA MAZA R., Lorenzo. “La respon...” Ob. cit, pp. 21-36.
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Hay actuaciones que provienen del ordenamiento jurfdico o de la experiencia
de la vida —entendida como situaciones que se repiten en el tiempo y espacio
haciendo que la sociedad fije esas experiencias vividas sefialando pautas frente a tal
comportamiento- que persiguen el correcto desempefio de la funcién médica™.

Hay quienes proponen como elemento de la lex artis los planes y programas
de estudios de las facultades de medicina de universidades chilenas, para tener un
panorama del contenido que debiera manejar cualquier médico con una inteligencia
mediana™®. Pero creemos que este es un minimo de exigencia no un maximo.

Es deber de todo médico, cumplir los reglamentos e instrucciones técnicas que
al efecto emite el Ministerio de Salud y sus dependencias, a las cuales, se encuentra
sometido el profesional médico, alin cuando ejerza libremente su profesién. En ese
sentido, cualquier médico debe cumplir las normas éticas que regulan su actuacién
profesional, las que aunque no pertenezcan a una norma positiva, son exigibles dentro
de la conducta esperada.

Tales documentos son entendidos por el legislador como instrucciones sobre
manejo operativo de problemas de salud determinados. Son cardcter referencial, y
solo serén obligatorios, para el sector ptblico y privado, en caso que exista una causa
sanitaria que lo amerite, lo que debe constar por resolucién del Ministerio de Salud
(asf lo dispone el articulo 1° nimero 14 de la Ley 19.937 sobre Autoridad Sanitaria,
publicada en el Diario Oficial el 24 febrero de 2004).

Por otra parte, El Cédigo de Ftica del Colegio Médico de Chile, sefiala que el
médico deberd mantener su capacidad clfnica, conocimientos, habilidades y destrezas
actualizados, y utilizar todos los medios técnicos y cientificos a su alcance para lograr
una atencién Optima e integral de sus pacientes. Cuando sea necesario, deberd
recurrir a la interconsulta para una mejor atencién®.

Frente a las concepciones de la dogmatica jurfdica respecto a la culpa y a sus
clases, los profesionales de la salud por medio del 6rgano colegiado, han expresado
su pensamiento sobre estas materias, sefialando que un médico falta a la ética, cuando
en la atencién de un enfermo actle con negligencia imprudencia o impericia=,
siendo negligente aquel profesional que poseyendo el conocimiento, las destrezas y
los medios adecuados, no los aplica.

125. MONTEALEGREL., Eduardo. “La culpa en la actividad médica: Imputacién objetivay deber de cuidado”,
en Revista Chilena de Derecho. Pontificia Universidad Catdlica de Chile, vol. 14, n® 2-3, mayo-dic. Santiago.
1987. pp. 286 y ss.

126. GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit., pp. 195 y ss.

127. Tal como lo dispone el articulo 13 del Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chile.

128. Asf se desprende del articulo 22 del Cédigo de Etica def Colegio Médico de Chile de 2004.
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Con ello, la medicina debe definir en cada momento los criterios cientificos
generales de actuacién o buena préactica médica™.

La indagacién del cuidado debido en la actividad profesional, debe ser de cara
a las circunstancias en que ocurre la atencién médica: el ambiente, grado de urgencia
con que se acta, medios disponibles, obligando a una andlisis objetivo particulars.
Es decir, el modelo abstracto de conducta de un profesional de la salud es analizado
por las circunstancias personales, locales y temporales.

El modelo de conducta en que debe reflejarse la actuacién del profesional de
la medicina esta altamente ligado a las reglas de su propia arte. Es por eso, que la
medicina tiene el deber de definir en cada momento los criterios cientificos generales
de actuacién o buena practica.

En ese lugar se encuentran las gufas de préctica clfnica o protocolos médicos™,
entendidos estos como un “conjunto de recomendaciones actualizadas y desarrolladas
sistematicamente sobre los procedimientos diagndsticos a utilizar ante todo paciente
con un determinado cuadro clinico, o sobre la actitud terapéutica mas adecuada ante
un diagnéstico clinico o problema de salud”=.

La lex artis, busca expresar el buen modo de actuar del buen profesional o
buen técnico. El Derecho exige al médico que ponga los medios prescritos por su
arte y no que consiga siempre los resultados deseados. Por tal motivo, los medios con
los que actda el profesional no son cualquiera, sino el mas adecuado a la situacién
clinica, en ese momento preciso con la diligencia que es exigible.

En tal sentido, comprende la nocién de /ex artis los protocolos y gufas de
préctica clinica como reglas que configuran un deber objetivo de cuidado, siendo
entendidas como estdndares de calidad minimos y no como referencia normativa de
maximos.

129. FLORES C., Victor. Ob. cit., p. 143. Para quien, en la culpa del profesional médico, atin en sus aspectos
cientificos esta relacionada con el régimen comdn, no es posible sustraer al concepto de culpa leve la del
profesional o lex artis, es decir, para valorar la culpa médica es necesario observar los estdndares dados
por la diligencia y cuidado de un buen médico.

130. En opinién de TEKE S., Alberto y otros, “Demandas judiciales contra médicos en Chile”, en Revista
médica de Chile. vol. 124, n° 3, mar. Santiago. 1996. pp. 337-347, indagar acerca de la responsabilidad de!
médico significa realizar un juicio objetivo particular. Pero sigue empleando los conceptos de negligencia
culpable imprudencia e impericia que tienen un caricter subjetivo.

131. Ambos conceptos presentan diferencias, los protocolos médicos equivalen a érdenes que han de ser
obedecidas, aunque admite excepciones a la vinculacién frente a motivos racionales; las directrices son
instrucciones que deberfan ser seguidas a menos que hubieran razones en contra y que las recomendaciones
son meros consejos para ser tenidos en cuenta.

132. DE LOS REYES L., Manuel, et. Al. Ob. cit., pp. 339-350.
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Sin embargo, también es importante tener en cuenta que dada la diversidad de
situaciones clinicas, de pacientes y contextos sanitarios, es imprescindible establecer
criterios prudentes de actuacién en determinadas circunstancias conocido como “lex
artis ad hoc”®. Es en ese momento, donde debe considerarse especificamente las
decisiones prudenciales que adopta cada médico con cada paciente en particular.

En tal sentido, la regla de la buena actuacién médica debe tener presente todas
las condiciones y circunstancias que rodean el caso concreto y a la decisién a la que
se llega.

En el fondo, la lex artis juzga el modo de realizacién del concreto acto médico,
partiendo de casos generales.

Recordando unfallo analizado a propésito de la culpa como factor de imputacién
subjetiva de la responsabilidad, es conveniente exponer otro punto desarrollado por la
sentencia de primera instancia, respecto a la /ex artis™:

24° “La conducta observada por los reos, debe ser analizada bajo el prisma
de lo que se ha llamado la “lex artis”. No cabe duda que, como principio rector, el
médico debe, ante todo, procurar mejorar la salud o salvar fa vida del paciente. De
ello resulta que, como premisa bdsica, cuando un tratamiento o intervencién médica
es realizada de acuerdo a las reglas terapéuticas aceptadas, o sea, conforme a la “/ex
artis”, es licito, se encuentra conforme a derecho y, aun més es atipico. De manera
que, entonces, es esencial el respeto de la referida “lex artis”, que en el caso puntual,
... debe entenderse integrada por “el conjunto de técnicas permitidas y aceptadas en
una época dada, como también el conjunto de normas de carécter consuetudinario
que se ha ido incorporando a dicha ciencia y que determina la forma y manera de
ejercerla...”. Es entonces en ese campo, donde debe ponderarse las actuaciones de
los reos y los resultados producidos, para concluir si deberdn responder o no por la
comisién de los cuasidelitos que se les imputa.”

No estamos de acuerdo con la afirmacién realizada en la sentencia, en el sentido
de que, al no encontrarse regulado un procedimiento, no pueda entenderse que hay
infraccién a la lex artis, porque aquella no sélo esta integrada por los reglamentos e
instrucciones técnicas que al efecto emite el Ministerio de Salud y sus dependencias.
Sino que también, las reglas del arte se componen por los principios cientificos
aceptados por la comunidad médica, asf como de la experiencia decantada de la vida
profesional.

133. Idem.
134. Sentencia confirmada por la Corte de Apelaciones y revocada por la Corte Suprema 12 agosto 1985,
en RD)J, t. LXXXIII, 1986, secc. 4. pp. 14 y ss.
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En otro caso, la sentencia de primera instancia confirmada por la de segunda
instancia, condenaron a un médico anestesista y a la tecnéloga médica por cuasidelito
de homicidio producto de una transfusién de sangre incompatible. La Corte Suprema
revoca el fallo recurrido, sélo en lo atingente a la responsabilidad del médico
anestesista®:

10°...Los médicos deben actuar conforme a las técnicas, a los procedimientos
y a las reglas generales de la profesién, acudiendo a los exdmenes y anélisis para
diagnosticar el mal y a los medios terapéuticos en uso para tratar de curarlo. En otra
forma, el acto médico tiene como presupuesto que se realiza de modo debido, de la
manera como se indica segln la lex artis. El médico no debe olvidarse de la norma
de cuidado que pesa sobre su accién y, por tanto, la infraccién de la /ex artis es el
fundamento de la culpa médica. El profesional debe haber actuado culpablemente,
es decir de no haber sabido manejar los procesos médicos. Es por eso que debemos
llegar a establecer si efectivamente el médico pudo efectuar las acciones con mayor
cuidado vy si su actuar ha sido negligente y culpable.”

La decisién jurisprudencial considera que el médico anestesista actud de
forma accidental, pues no tenfa modo de saber, ni adn con los mejores cuidados,
que la sangre era incompatible, concentrdndose la responsabilidad exclusivamente
en manos de la tecndloga médica quien tenfa a cargo el procedimiento de muestra y
andlisis de sangre.

Podemos agregar que la tecndloga médica tenfa dentro de la esfera de sus
funciones lo relativo a las transfusiones de sangre, y es quien se encontraba en la
mejor posicién para asegurar la compatibilidad sanguinea. Ademds, ese era su rol
y como tal tenfa reglas especificas de actuacién las que no fueron diligentemente
cumplidas.

1.2. Factores de atribucién de tipo objetivo
En esta parte exponemos un tema que timida y tardfamente ha ingresado en la
responsabilidad médica en Chile.

Hablar de responsabilidad objetiva no es fécil, si no se precisan, inicialmente,
los términos que se usaran.

135. Corte Suprema, sentencia de 19 de enero de 2005, nlimero identificador lexisnexis 31808. 8° “Que la
actividad médica, siendo una materia de gran complejidad, sin embargo en nuestra legislacién tiene una
normativa casi inexistente, por lo que la doctrina se ha encargado de establecer principios fundamentales
que han iluminado la jurisprudencia que poco a poco se ha ido desarrollando a su respecto;
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Es por eso, que desde el punto de vista de la responsabilidad contractual,
debemos distinguir distintos perfodos, en cuanto a la responsabilidad objetiva. El
primer estadio lo presentan los trabajos en el derecho italiano, y francés, de cara a
determinar cudl es el papel de la culpa en el incumplimiento de una obligacién®s. Se
habla asf de responsabilidad contractual objetiva.

Una segunda cuestin sobre responsabilidad objetiva, apunta a al andlisis de
los distintos factores de imputacién o exoneracién: culpa, dolo, caso fortuito, no
exigibilidad de otra conducta. A fin que tenga una menor importancia el aspecto
subjetivo del imputado, en cuanto a su voluntad y concreta posicién frente al hecho
dafioso®. Como se ve, hablar de objetivacién de los factores de imputacién, no
significa una responsabilidad mds estricta, sino que moderada o valorada por factores
menos vinculados a la intencionalidad o comportamiento del sujeto en concreto, y
mds ajustados a la realidad patrimonial concreta en que el conflicto se da.

En el dltimo tiempo se habla de imputacién objetiva, para aproximarse
a problemas de causalidad, con clara influencia de la doctrina penal. A fin de
desentrafiar un concepto normativo de causa, que permita unir causalmente al agente
con el hecho dafioso (autorfa, para algunos), por un lado y al mismo hecho dafioso
su repercusién o los dafios causados por otro, superando los criterios tradicionales,
concretamente el de la conditio sine qua non. La objetividad esta en que el andlisis se
independiza de cualquier indagacién subjetiva, para centrarse en aspectos externos,
apreciados abstractamente por un observador independientes.

Como puede verse, es en la estructura de la causalidad donde puede fallar la
imputacién a un sujeto de un dafio contractual determinado, y antes de que el juez
haya siquiera indagado por la culpa o dolo, que imprescindiblemente deben estar
presentes.

136. Ha habido varias etapas en que se ha manifestado la intencién de objetivar [a responsabilidad. El primer
intento de objetivacién fue el planteado por Osti a principios de siglo, en el sentido que sélo la prestacidn
era fuente generadora de la responsabilidad contractual en tanto la imposibilidad sobrevenida de su
cumplimiento le fuera imputable de algtin modo Esta imposibilidad contenia un impedimento de cardcter
de objetivo y absoluto. El segundo intento de objetivacién pretendié alejar el juicio de imputabilidad del
deudor de los factores subjetivos, asf se planted en la doctrina del andlisis econémico del Derecho basados
en la idea del riesgo, en BARAONA G., Jorge. Ob. cit,, p. 152.

137. Asf tenemos una mayor objetivacién de la nocién misma de culpa, que configura un patrén abstracto
y no concreto; una nocién de caso fortuito, menos influida por la culpa subjetiva; y por dltimo, una
configuracién de nuevos factores de exoneracién diferentes, bdsicamente moderados o temperados por la
buena fe.

138. YZQUIERDO T., Mariano. Responsabilidad civil contractual y extracontractual. Ed. Reus, Madrid. 1993.
pp. 104y ss.
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Existe, por Gltimo, una cuarta categorfa de responsabilidad objetiva, en virtud
de la cual el agente es responsable del incumplimiento contractual, adn cuando
demuestre que no medié ninguna clase de culpa o negligencia de su parte®. De tal
modo que, ningln tipo de prueba liberarfa al autor del dafio de las consecuencias del
mismo, bastando el nexo de imputacién entre el sujeto y el hecho dafioso.

Al trasladar el tema de la responsabilidad objetiva a nuestro Derecho y mds
concretamente en materia médica, no hemos hallado opiniones sobre estos aspectos
objetivos de la responsabilidad. De tal forma que la materia que nos ocupa, desde
sus inicios, no ha recibido por parte de la doctrina o jurisprudencia un lugar para una
discusién que estime procedentes |os criterios de atribucién objetivo™, y establecer
por esta via la responsabilidad del médico.

Posteriormente y en forma aislada, ha surgido alguna opinién que considera
posible encontrar en materia de responsabilidad médica aspectos objetivos de ella
basados en la culpa. Es decir, sefiala una responsabilidad fundada en [a culpa objetiva
producida por la ejecucién de un hecho —como el acto médico- que envuelve un alto
riesgo para los pacientes. La responsabilidad profesional sobreviene con el resultado
obtenido, sin mediar un analisis de idoneidad de su ejercicio™.

En materia de imputacién objetiva de la responsabilidad civil del médico,
también es reducida la jurisprudencia. Al respecto encontramos un fallo de algunos
afos ya, que de alguna manera, toma en cuenta elementos de la atribucién objetiva,
en relacién a la previsibilidad del resultado complementado con el andlisis del

139. YUSSEF Q., Gonzalo. Fundamentos de [a responsabilidad civil y la responsabilidad objetiva. La Ley.
Santiago. 2000. p. 155 y ss.

140, KOCH K., Erich. Ob. cit., p. 57; FABRES ., Aniceto. Ob. cit., p. 25; HAEBIG T., Olimpia. Ob. cit.,
p. 14; GUAJARDO C,, Baltasar. Ob. cit., pp. 100 y ss.; DE LA MAZA R,, Lorenzo. “La respon...” Ob. cit,
p- 24; TAPIA R., Mauricio. Ob. cit., p. 87; FLORES C., Victor. Ob. cit, p. 18; CORREA E., Ana Carolina.
Ob. cit., p. 144; Rodriguez Q., Ambrosio. Ob. cit., p. 195; VIDAL O., Alvaro. Ob. cit., pp. 156 y ss.; COURT
M., Eduardo. “Algunas...” Ob. cit., pp. 3, 4. ACOSTA R, Vicente. Ob. cit., pp. 40 y ss.; DE LA MAZA R,,
Lorenzo, “La respon...” Ob. cit., pp. 21-36. A pesar de la postura tradicional, hay quien acoge un juicio de
imputacién de cardcter objetivo, por cuanto, frente a una situacién de riesgo se responderfa objetivamente
TOMASELLO H., Leslie. Ob. cit., p. 29, quien no desarrolla mayormente el tema.

141. ROMO P, Osvaldo. “Derecho y deberes en el acto médico”, en Actualidad Juridica. n°6, julio. Santiago.
2002. pp. 50 y ss. Quien observa cambios profundos en la doctrina y jurisprudencia por la disputa entre
culpa y riesgo como fundamento de la responsabilidad sanitaria.
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incremento ilicito del riesgo ordinario de la vida, a fin de establecer la
responsabilidad™.

4° Que en consecuencia la conducta del acusado estd muy lejos de haber
constituido un riesgo permitido, como se pretende si como quedé dicho, es un hecho
de la causa el de que el peligro que entrafiaba el dia 4 en referencia, la colangiograffa
retrGgrada y la papilotomfa, para la paciente, era mayor que la amenaza que se cernfa
sobre ella a causa de la postergacién de las operaciones ...”

Sin embargo, vemos que en el proceso de formacién de la imputacién de la
responsabilidad, la decisién judicial no logra independizarse completamente de la
nocidn de culpa, a saber:

5° Pero lo importante para que se dé el hecho culposo es que, a pesar de que
la persona se represent6 el riesgo (y que llegado el caso también hubo representacién
de las precauciones que exigfa esa situacién), en razén de su confianza no adopta
medida alguna de precaucién”.

En esta sentencia es posible apreciar la reconduccién a la culpa y sus elementos
tipicos, de los factores de imputacién, al destacar lo elementos de previsibilidad y
evitabilidad.

2. Responsabilidad extracontractual -

La relacién del médico y el paciente en un supuesto normal estd regida
por las normas de un contrato, pero nada impide reconocer que pueda existir una
responsabilidad médica extracontractual, como consecuencia del dafio producido al
paciente™.

142. Corte Suprema, sentencia de 15 de diciembre de 1997, RD), t. XCIV, secc.4, pp. 192-200. Se dedujo
demanda civil en contra del médico y la Clinica, por la muerte de una paciente que se sometié a un
procedimiento endoscdpico, para confirmar la existencia de célculos en el colédoco, el que fracaso en una
primera intervencién. Dfas después, fue reiterado el procedimiento en dos sesiones diferentes para luego
intentar extraer los célculos sin tener resultado positivo. A continuacién se presents un cuadro de pancreatitis
aguda que culmind en el deceso de la paciente: 1° “...El Dr. incurrié en la falta de cuidado o diligencia que
los procedimientos exigfan —con el resultado de muerte de la paciente—— puesto que estos profesionales
no previeron ni evitaron responsablemente el riesgo que para la paciente importaba esa reiteracién y que
sf, era previsible y evitable. 5° “...el vocablo culpa leve es la del que no empleé aquellos medios y diligencias
que emplearfa un hombre cuidadoso y exacto; y negligencia consiste en un descuido, omisién o bien falta
de aplicacién. La jurisprudencia generalmente ha estimado en casos semejantes, haciéndose eco de los
aportes de la doctrina que este tipo de negligencia culpable se halla ejemplificado por la conducta del
médico que apartdndose de las precauciones aconsejadas para la ciencia que él profesa, para el caso de
que se trata, ocasiona un dafio a la salud de su paciente, que el facultativo no deseaba pero que no pudo
menos que prever y que estaba en su mano evitar, halldndose dicha omisidn o imprevisién en un nexo de
causa a efecto con el resultado dafioso..”

143. KOCH K., Erich. Ob. cit., p. 76.
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Ental sentido, siguiendo los postulados de la doctrina y jurisprudencia francesa,
desde los aflos 40, comenzé a admitirse la responsablhdad médica de caricter,
excepcionalmente, extracontractual.

De este modo, para la mayor parte de la doctrina la relacién de médico y
paciente quedaba enmarcada en las normas contractuales, sélo en algunos supuestos
era aplicable las normas de la responsabilidad extracontractual™.

Dentro de los supuestos que implicaban responsabilidad extracontractual
estaba el caso de nulidad del contrato de servicio médico; frente a la atencidén de
urgencia, en que el paciente ingresa al establecimiento asistencial sin haber prestados
consentimiento expreso o tdcito para la atencién. Ademds, procede esta categorfa, en
las victimas por rebote que pueden quedar fuera del dmbito contractualt.

En atencidn a la postura de la doctrina podemos sefialar, sin embargo, la
respuesta de la jurisprudencia en reiteradas oportunidades ha sido desde el campo
extracontractual, atendiendo a eventuales ventajas que confiere tal estatuto, o
porgue ha sido planteada la controversia en sede penal, de donde se sefiala que
procede deducir accesoriamente la responsabilidad civil extracontractual®e.

En este evento, el fundamento de la responsabilidad extracontractual radica
en la obligacién que nace del delito o cuasidelito de forma originaria, las partes, el
objeto y el vinculo obligatorio se constituyen desde que se produce el dafio*.

Veamos los factores que permiten atribuir responsabilidad extracontractual.
2.1. Factores de atribucion de tipo subjetivo

Al hablar de factor de imputacién, como vimos en pdrrafos anteriores, estamos
refiriéndonos que la responsabilidad descansa sobre dos pilares: la culpa y el dolo.

144, ALESSANDRI R., Arturo. Ob, cit,, p. 75.

145. TAPIA R., Mauricio. Ob. cit., p. 81, GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit., p. 148; ACOSTA R., Vicente.
Ob. cit., pp. 20, 30, 370; FLORES C., Victor. Ob. cit., p. 122; CORREA E., Ana Carolina. Ob. cit., p. 113;
PAILLAS P., Enrique. Ob. cit, p. 26; ABELIUK M., René. Ob. cit., p. 590; PALMA C., Raquel. Ob. cit., p. 22,
23, 248; DE LA MAZA R, Lorenzo. “El contrato...” Ob. cit., p. 7; ROSENDE, Hugo. Ob. cit., p. 131; ROMO
P., Osvaldo. Ob. cit., pp. 181, 182; Rodriguez Q., Ambrosio. Ob.cit., p. 182.

146. ALESSANDRI R., Arturo. Ob. cit., p. 75; ACOSTA R., Vicente. Ob. cit., p. 370.

147. ACOSTA R., Vicente. Ob. cit., p. 3; COURT M., Eduardo “Algunas...” Ob, cit., pp. 282.

148. DOMINGUEZ A., Ramén. “Aspectos contempordneos de la responsabllldad civil”, en Revista de
Derecho. Universidad de Concepcidn, N*185. Concepcién. 1989. p. 107.

149. VIDAL O., Alvaro. Qb. cit., p. 158. Cuestiondndose la opcion de la jurisprudencia que adopta el criterio
extracontractual sin estar basado en argumentos sustantivos sino practicos que buscan la proteccién de los
afectados obteniendo la reparacién de sus perjuicios.
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2.1.1. Dolo extracontractual

Obra con dolo quien realiza una un comportamiento libre, querido, voluntaria
y concientemente. También obra con dolo aquel que actda con el dnimo de causar
un perjuicio a otro™°.

Para otros el dolo es la “conciencia de hacer lo injusto... obrar contra derecho.
Si existe esta intencién general, haya o no dnimo especifico de causar dafio habrd
dolo en materia civil”®'. Es decir, basta que el sujeto se represente la posibilidad
del resultado lesivo y lo haya querido, independiente d4nimo especifico de causar
un dafio. En tal caso, el médico que obra a sabiendas que provocard un dafic con la
intencién de producirlo, actda con dolo.

Para saber si el agente ha actuado con dolo es necesario apreciar sus
circunstancias personales, pues el examen de este factor es en concreto.

2.1.2. Culpa extracontractual

En cuanto al otro factor de atribucién subjetiva de la responsabilidad
extracontractual, la culpa, pretendemos sefialar el contenido que presenta en este
dmbito.

Aunque la doctrina ha manifestado que el régimen general de la responsabilidad
es contractual, el tema de la culpa es analizado con mayor profundidad en sede
extracontractual™.

Conceptualmente la culpa se define en el articulo 44 del Cédigo Civil,
como la “falta de aquella diligencia o cuidado que los hombres prudentes emplean
ordinariamente en sus actos y negocios propios”.

Por consiguiente, |a culpa debe ser analizada desde la perspectiva de un modelo
abstracto de conducta, pues esta visién esta mas de acuerdo con la legislacién civil®s.
En el caso de un médico, el pardmetro de actuacién es el de un profesional medio
que en su actividad despliega una conducta prudente. El profesional estd sometido a
cumplir en primer lugar el deber general de cuidado de no lesionar a otros y ademas
los deberes contenidos en normas concretas que regulan la actividad médicar+.

150. TAPIA S., Orlando. Ob. cit., p. 138.

151. CORRAL T., Herndn. Ob. cit., p. 209, 210.

152. TAPIA R., Mauricio. Ob. cit., p. 407, TOMASELLO H., Leslie. Ob. cit., p. 199.

153. GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit., pp. 180 y ss. Para quien la culpa no tiene distincién vista desde la
faz extracontractual, la intensidad de a responsabilidad se mide por el dafio causado y no por un tipo de
culpa.

154. ldem., p. 193 y ss.
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El andlisis de procedencia de la culpa en la actuacién del médico comparado
con médico ideal o abstracto, requiere observar la concurrencia de previsibilidad y
evitabilidad, pues la falta del deber de cuidado incluye la advertencia del dafio. El
modelo abstracto de médico diligente, debe comprender la previsién de causar un
tipo genérico de dafio derivado de su comportamiento, en la medida que su actuacién
comprende este deber de advertencia del dafio, el profesional tiene consecuentemente
el deber de evitar la produccién del mismo.

De tal modo que la previsibilidad del resultado es una condicién objetiva de
la culpa, pues serd el [fmite necesario y suficiente del criterio de atribucién®. Porque
aquello que no queda comprendido dentro de un resultado normal y regularmente
previsible, entra en lo imprevisible o fortuito.

Comiinmente la doctrina ha discutida sobre la graduacién de la culpa en la
responsabilidad civil. Esta discusién también ha tenido lugar especificamente en materia
de responsabilidad médica. Se ha manifestado como una doctrina constante, aunque
no undnime, que en el dmbito extracontractual la culpa carece de graduacién®e, atn
cuando la doctrina mayoritaria actual, se inclina por una tesis mds amplia: todo aquel
que causa un dafio tiene la obligacién de repararlo porque importa una infraccién al
deber general de no causar dafio, sin atender al grado de culpa®.

Asf, a diferencia de lo que planteaban otros autores que sefialaban como
procedente la culpa grave™ en el reproche extracontractual, tal postura hoy no tiene
acogida. Sefialando en su lugar, que todo aquel que causa un dafio tiene la obligacién
de repararlo porque importa una infraccién al deber general de no causar dafio, sin
importar el grado de culpa™.

155. RUTZ P., Guillermo. “Responsabilidad penal del médico”, en Revista de Derecho. Consejo de Defensa
del Estado, N°8. Santiago. 2002. pp. 129-148.

156. KOCH K., Erich. Ob. cit., p. 76; ACOSTA R., Vicente. Ob. cit., pp. 60 y ss., la culpa en materia médica
puede manifestarse en cualquiera de sus formas, en la legislacién chilena no hay excepcién a la aplicacién
de las normas generales de la responsabilidad por no existir un estatuto especial para los profesionales. En
el mismo sentido: ALESSANDRI R., Arturo. Ob. cit., p. 75, pues se responde por toda especie de culpa
cometida en el ejercicio de la respectiva profesién no sélo por culpa grave; TOMASELLO H., Leslie.
Ob. cit,, p. 31; DUCCI C,, Carlos. Ob. cit, p. 71; GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit., pp. 181 y ss.

157. FLORES C., Victor. Ob. cit,, p. 144; DE LA MAZA R., Lorenzo. “La respon...” Ob. cit, p. 31; CORRAL
T., Hernén. Ob. cit., p. 213. En contra ROSENDE, Hugo. Ob. cit., pp. 131-142, opina que la responsabilidad
extracontractual exige culpa leve del agente, porque el cédigo no emplea ninguna otra calificacién.

158. ACOSTA R., Vicente. Ob. cit., p. 52.

159. FLORES C., Victor. Ob. cit., p. 144; DE LA MAZA R., Lorenzo. “La respon...” Ob. cit, p. 31; CORRAL
T., Herndn. Ob. cit., p. 213. En contra ROSENDE, Hugo. Ob. cit., pp. 131-142, opina que la responsabilidad
extracontractual exige culpa leve del agente, porque el c6digo no emplea ninguna otra calificacién.
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Se agrega consecutivamente, que la ciencia médica al estar al servicio del
ser humano que vive en sociedad, debe ajustarse a ciertos deberes o principios de
conducta profesional, cuya infraccién acarrea responsabilidad profesional, siendo
moral o legal seglin el caso. Hay deberes para con los clientes que no estdn fundados
Gnicamente en el ejercicio de un rol, sino que, también responden a la confianza
otorgada a ellos, en tal caso, su infraccién ocasiona una responsabilidad penal o
civile,

Dentro de lo cual y en forma especifica, surge la inquietud si acaso el aquel
modelo de conducta es el mismo cuando hay un contrato de atencién médica y
cuando nace la responsabilidad extracontractual por los dafios causados.

En nuestra opinidn, no cabe diferencias el modelo de diligencia en atencién
a régimen obligacional en que se encuentre el paciente. Asf pues, de todas formas
el médico deberd poseer, en cualquier circunstancia, los conocimientos minimos
exigidos en su perfodo de formacién universitaria, ademds del que pudiera tener,
seglin la especialidad elegida. Por ello, se utilizan los mismos pardmetros para la
diligencia en el plano contractual, sin embargo, en la responsabilidad extracontractual
simplemente es negligencia®.

De tal modo que la actuacién del médico lleva aparejada el deber de actuar
conforme a las reglas de la lex artis en atencién a los conocimientos adquiridos por
la ciencia médica encaminados a diagnosticar, sanar y prevenir dolenciaste.

En tal evento, aquella actuacién médica contraria al deber de cuidado
caracterizado por el cumplimiento del conjunto de procedimientos y reglas generales
de la profesién realizada con impericia, ignorancia o imprudencia, o sea, con culpay
por tanto surgiendo el deber de resarcir los perjuicios causados's.

2.2. Factores de atribucién de tipo objetivo

En esta parte analizaremos la responsabilidad que cabe en la atencién médica
fuera del vinculo contractual, vista desde una faz objetiva. Como sefialamos antes
la objetividad ha tenido distintas manifestaciones, que aqui también es posible
identificar.

160. MANTEROLA F., jorge. Ob. cit., p. 241.

161. Dentro de su funcién promotora, entendiéndose como factor de atribucién de la responsabilidad,
VIDAL O., Alvaro. Ob. cit., pp. 168 y ss.

162. TAPIA R., Mauricio. Ob. cit., p. 91.

163. Corte Suprema, sentencia de 25 de abril de 1991, RDJ, t. LXXXVII|, secc. 4, pp. 14-19.
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Una primera manifestacién de las tendencias objetivas es aquella relacionada
con la culpa, pues, en un momento comienza a considerarse que en el examen de
la culpa no es necesario indagar en la conciencia sicolégica del agente, solo basta
comparar su comportamiento con un estindar objetivore.

Dentro de la responsabilidad basada en la culpa, es posible encontrar a aquella
de carcter indirecto o reflejo que busca atribuir la responsabilidad a una persona
por el hecho de otras, en que se le imputa objetivamente el dafio. Aquf, se resalta
la responsabilidad de organizaciones empresariales o productivas acercdndose a
una responsabilidad sin culpa bajo las formas de restriccién en materia de prueba,
interpretacién extensiva del vinculo de subordinacién, interpretacién restrictiva de
la actuacion del dependiente fuera del dmbito de sus atribuciones. El fundamento
de esta manifestacién es que se prefiere enfrentar estos problemas desde la dptica
extracontractual como una expresion de la responsabilidad civil de la empresats.
Agregando que no se justifica aplicar estos criterios objetivos a los médicos sino que
aquellos sujetos que transforman el acto médico en una actividad empresarialmente
organizada y lucrativae.

Otra forma de la responsabilidad objetiva estd basada en el riesgo creado, en
la medida que llega a producir un dafio responde quien con su actividad irroga el
perjuicio. Esta tesis es utilizada en los casos en que resulta complejo individualizar al
culpable o que no hay estrictamente culpa y el dafio se produce como consecuencia
necesaria de la realizacién de una actividad productiva®.

Como se dijo, uno de los elementos de la responsabilidad es el nexo causal, el
cual experimenté grandes cambios en su apreciacién, comenzando por una nocién
ffsica o naturalista de la causalidad explicada por teorfas empiristas para posteriormente
plantearse las ideas normativistas, en las cuales, el nexo causal se fija en atencién a
la relevancia jurfdica. Es aquf donde conectamos los factores de imputacién objetiva
que mds adelante analizaremos.

Ladoctrina de laimputacién objetiva es un sistema de imputacién jurfdica desarrollado
en el siglo pasado por el derecho Alemdn desde de la década de los afios 20.

164. CORRAL T., Herndn. Ob. cit., p. 210.

165. Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 3 de enero de 1997, Gaceta juridica N° 99, p. 89, se
invocan los articulos 2320 y 2322 del Cédigo Civil a fin de obtener la reparacién de los perjuicios causados
a un menor mientras se encontraba hospitalizado en una clinica atendido por personal de dicha entidad y
bajo su responsabilidad.

166. ZELAYA E., Pedro. Ob. cit., pp. 84 y ss. Estas corrientes objetivas de la falta de servicio o la culpa en
laorganizacién, se encargan de que la institucién médica no puede exonerarse de su obligacién de indemnizar
probando su diligencia al modo tradicional. CORRAL T., Herndn. Ob. cit., pp 218. Otra expresién de las
corrientes objetivas esta en el andlisis econémico del derecho de dafios que tiene su lugar en el mbito de
las actividades productivas. TAPIA R., Mauricio. Ob. cit., p. 86.

167. CORRAL T., Hernan. Ob. cit., p. 241.
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La causalidad como imputacién proviene de las formulaciones realizadas a
partir de LARENZ para quien la relacién de causalidad tiene que ver con la existencia de
una imputacién, como la posibilidad de prever y dominar el curso causal hacia una
determinada finalidad, alejandose de las doctrinas basadas en la accién humanares.

Luego la dogmatica penal apoyada en la sociologfa jurfdica construye nuevas
proposiciones de tal doctrina. Posteriormente, una nueva mirada a la imputacién
objetiva por RoxiN asume la causalidad como la imputacién medida por pardmetros
objetivos en que la situacién de peligro creado por el autor no esta cubierto por un
riesgo permitido dentro del alcance del tipo®. De tal forma, solo si el resultado es
imputable al actor respondera.

La imputacién implica distinguir entre la comprobacién de la existencia del
nexo de causalidad entre la conducta del agente y el resultado (causalidad fictica),
con la determinacién de si tal resultado, causalmente ligado a la conducta del agente
puede ponerse o no a su cargo, por establecerlo el legislador, o el operador juridico
en base a la estructura y funcién de las normas de la responsabilidad correspondiente
(imputacién objetiva).

Es decir, en los supuestos en que haya de determinarse el nexo causal entre la
conducta del potencial responsable y el resultado dafioso, acudiremos a la causalidad
factica. Pero si se quiere analizar si los eventos dafiosos ligados causalmente a la
conducta del agente pueden o no ponerse a su cargo, pertenece a la funcién de la
imputacién objetiva. Cuyo objeto es limitar la responsabilidad del agente.

El principio del riesgo general de la vida (algemeine Lebensrisiko) se fue
complementando con otras teorfas, como¥': criterio de la prohibicién de regresov;

168. Asi, el riesgo se produce justamente porque una persona de forma voluntaria, realiza actividades o
emplea cosas potencialmente dafiosas. Ademds, se piensa que el agente conoce y domina la fuente del
daiio, tiene el control del peligro y los riesgos inherentes a la actividad o cosa, por tanto, la atribucién de
la responsabilidad no se basta en la realizacién de los dafios, Puesto que la victima ha debido soportar un
grado de peligro superior al permitido. LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Trad. Jaime Santos Briz.
Ed. Revista de Derecho Privado. t. I, vol. I. Madrid. 1958. pp. 664 y ss.

169. ROXIN, Clauss. Derecho Penal, Parte General. Trad. D. Luzén, M. Dfaz, y J. de Vicente. Civitas, t. [.
Madrid. 1997. p. 348, 349.

170. INFANTE R., Francisco José. La responsabilidad por dafios. Nexo de causalidad y causas hipotéticas.
Tirant lo Blanch. Valencia. 2002, p. 157,

171. BUSTOS R., Juan. La imputacidn objetiva. Editorial Temis. Colombia. 1989. pp. 87 y ss.

172, En este no es posible imputar el dafio, cuando puesto en marcha el proceso causal, lleva mcorporada
la conducta dolosa o culposa de un tercero (interrumpe el curso causal), salvo que la conducta se haya visto
favorecida por la actitud del demandado.
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criterio del incremento del riesgo; criterio del fin o dmbito de proteccién de la
norma fundamentadora de la responsabilidad™; criterio de la adecuacién®s.

Concretamente en materia atribucién de responsabilidad médica, emergié un
trabajo acerca de la responsabilidad civil derivada de la actividad médica, la cual
ampliaba las fronteras de este tipo de responsabilidadwe.

En dicho evento, la responsabilidad estaba fundada en una actuacién ilicita,
porque habfan omitido los cuidados debidos, infringido los principios y reglas de
la profesién, o por asuncién de riesgos imposibles de afrontar. Planteando que el
examen de licitud debe ser objetivo, es decir, por medio de un juicio abstracto sobre
el comportamiento profesional.

Este planteamiento al alejarse de consideraciones sicolégicas o personales
del individuo, lo hace para acercarse a un modelo abstracto. De ninguna manera se
aparté de la conducta del sujeto para atribuir la responsabilidad por el solo hecho del
incumplimiento de la obligacién.

Sin embargo, en materia penal ya estaba planteada la tesis de la imputacién
objetiva con mayor detenimiento”. En la cual, la tipicidad del delito que envolvia
la actividad médica, estaba en consonancia con de la imputacién objetiva y el deber
objetivo de cuidado, era posible resolver problemas que por medio de instrumentos
tradicionales como: el estado de necesidad, la actividad licita y el consentimiento del
paciente son insuficientes para resolver las exigencias que la actividad profesional
presenta.

Lo anterior, significaba el aumento del riesgo (o pérdida de una chance) en la
medida que produce una lesién serfa imputable al médico.

173. El resultado causado por el agente solo es imputable en la medida que la conducta del autor ha creado
un peligro no cubierto por un riesgo permitido y ese peligro se ha realizado en el resultado concreto.

174. No es imputable el riesgo de la consecuencia secundaria, no esta dentro de lo prohibido por la
norma.

175. Lo que en principio era la teorfa de la causalidad, no es mds que otro criterio de imputacién
objetiva.

176. DE LA MAZA R., Lorenzo. “La respon...” Ob. cit, pp. 21-36.

177. MONTEALEGRE L., Eduardo. Ob. cit., pp. 259-311. Asi, es posible asegurar que es autor de un delito
culp[osg quien viola un deber de cuidado incrementando el riesgo que se concreta en la produccién del
resultado.
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A mayor abundancia, el juicio de la previsién del riesgo se realiza con atencidn
a las circunstancias concretas en que se desarrolla la actuacién médicare.

El cumplimiento del deber de cuidado significa observar la medida del riesgo
que es socialmente adecuado, en que el riesgo permitido de la actividad médica es
amplio debido al cardcter de la actividad y los fines que persigue, sin embargo, tiene
un |fmite en aquel aumento innecesario del peligro que es necesario y permitido para
realizar esta actividad y alcanzar los fines propuestos™. Es el caso del médico que
para curar una herida en vez de emplear una anestesia local aplica una general en un
paciente que presenta reacciones poco usuales a |a anestesia, conociendo los riesgos
que esta decision implica.

En este caso, el deber de cuidado tiene como primera exigencia advertir el
peligro y la probable evolucién del mismo, hay culpa por asuncién del riesgo cuando
se emprende una intervencién para la cual no se estd capacitado. Es exigido un deber
de preparacién e informacién permanente, que en concreto se observa en la idoneidad
de asumir un determinado tratamiento.

Otra manifestacién de la responsabilidad objetiva es aquella que tiene lugar en
contra del Estado, cuando uno de los sujetos que actiia es hospital perteneciente a un
Servicio de Salud, pues se rige por un estatuto jurfdico propio al presentar sus propios
principios y criterios rectores', proyectdndose a la responsabilidad del Estado por la
falta de servicio, fundada en la culpa presunta o responsabilidad objetiva®. Pero el
estudio de esta responsabilidad serd estudiada con mds detenimiento mds adelante.

178. ETCHEVERRY, Alfredo. “Tipos penales aplicables a la actividad médica”, en Revista Chilena de Derecho.
Pontificia Universidad Catdlica de Chile, vol. 13, n® 2. Santiago. 1986. pp. 271-280; SALINAS P., Hugo.
Responsabilidad legal en la practica médica, obstétrica y ginecoldgica. El médico y la matrona ante la ley
chilena de 1986. Universitaria, APROFA. Santiago. 1986. p. 65; GARRIDO M., Mario. “La responsabilidad
médica y la jurisdiccién”, en Revista Chilena de Derecho. Pontificia Universidad Catélica de Chile, vol. 13,
n° 2, mayo-ago. Santiago. 1986. pp. 281-288.

179. KUNSEMULLER L., Carlos. Ob. cit., pp. 259-269.

180. Corte Suprema, sentencia de 21 de julio de 2005, ndimero identificador lexisnexis 32423. En la cual,
ante la pretensién de la actora, victima de un aborto, en lo principal demanda por responsabilidad objetiva
del Estado por falta de servicios y subsidiariamente de la responsabilidad extracontractual y contractual del
Servicio de Salud, siendo acogida la accién principal.

181. ZELAYA E., Pedro. Ob. cit., pp. 47 y ss.; VASQUEZ R., Andrés. Ob. cit., pp. 33 y ss.; GUAJARDO C.,
Baltasar. Ob. cit., p. 110.
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lIl. Responsabilidad de los establecimientos de salud

Como se ha manifestado antes, las acciones relativas a la salud han transitado
desde ser practicadas por médicos de manera individual al ejercicio en grupo, seaen un
hospital pdblico, clinica privada, sociedad de profesionales de medicina, laboratorios,
centros de atencién especializada, etc., es decir, colectivamente. Lo anterior, obliga a
preguntarse el estado de la cuestién de la responsabilidad civil médicas respecto de
entidades asociativas®.

Esta tendencia encuentra diversos fundamentos, como la necesidad de contar
con patrimonio solvente que enfrente el pago de una indemnizacién por el dafio que
experimente un paciente. Otra justificacion es el aumento en el grado de complejidad
de la atencién en salud®, que se ha producido por una evolucién médica a través de un
proceso de tecnificacién y masificacién, convirtiéndose en un servicio institucional.

Con el objeto de analizar los distintos estadios que puede presentar este tipo de
responsabilidad institucional, empresarial o corporativa, es oportuno llevar a cabo un
distingo, segln su regulacién juridica. Se analizard, en primer lugar, la responsabilidad
institucional de clinicas y hospitales privados, para luego la que puede atribuirse a los
servicios o establecimientos de salud piblica, pues, en estos casos, lo que de verdad
se persigue es la responsabilidad patrimonial del Estado.

1. Hospitales, clinicas y centros del sector privado

La institucién prestadora de servicios de salud, puede estar organizada
como una clinica o centro de atencién privada, bajo la estructura de una persona
jurfdica, sea que tenga o no fines de lucro. Asf, pueden encontrarse sociedades de
profesionales, sociedades comerciales, fundaciones, corporaciones de beneficencia
publica, instituciones religiosas, que sirvan de soporte jurfdico-institucional a las
atenciones de salud que se presten.

Sumado a lo anterior, encontramos también la actividad desarrollada por los
hospitales y establecimientos asistenciales publicos, los cuales, en determinadas
circunstancias, pueden actuar en el @mbito privado, debiendo responder de los hechos
dafiosos que provoque a un tercero, segln las normas de Derecho privado®:.

182. ACOSTA R., Vicente. Ob. cit., pp. 50 y ss.
183. GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit., p. 30.
184. Ibfd., p. 228. Distingue entre el Estado “administrador” y Estado “empresario”.
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1.1. Fuente de la responsabilidad de las agrupaciones privadas de salud

El primeraspecto que la doctrina ha debido esclarecer en estos eventos, es definir
la fuente de la responsabilidad para estos casos, es decir, si se trata de responsabilidad
contractual o extracontractual. La doctrina no ha dado una respuesta unfvoca, sino
que ha optado por una u otra alternativa, atendiendo al modo de configurarse la
relacién juridica entre el agente directo del dafio, la institucidén de salud que ha sido
parte de la prestacién de servicios médicos, y la victimats,

Para quienes estiman que la responsabilidad de las instituciones de salud estd
basada en la perspectiva contractualista®, se sustentan en las figuras de la estipulacién
a favor de otro, |a agencia oficiosa, el simple apoderamiento o representaciéne.

Otro sector, en cambio, prefieren formular la responsabilidad de las instituciones
de salud sobre base de las disposiciones del Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo
Civil, en una responsabilidad directa, refleja, objetiva por riesgo creado o falta del
servicio™.

Sabemos que la doctrina y jurisprudencia marcaron una tendencia hacia la
contractualizacién de la responsabilidad, a fin de proteger a la victima, entre otros
motivos, para facilitar la prueba de la culpa®e.

185. Piénsese por ejemplo, en una sociedad limitada de médicos que prestan servicios determinados, como
es el caso de centros radiolGgicos, didlisis, etc. También puede darse cuando sélo exista una sociedad de
hecho; sabre este tema véase COURT M., Eduarda. “Responsabilidad civil médica”, en Revista de Derecho.
Universidad Catélica de Valparaiso, n° 19. Valparafso. 1998. p. 289 y PIZARRO W., Carlos. Ob. cit., pp. 183 y ss.
186. COURT M., Eduardo. “Algunas...” Ob. cit., p. 23, sefiala que la regla general es la responsabilidad
contractual, salvo que la relacién no haya sido debidamente establecida; DE LA MAZA R., Lorenzo. “La
respon...” Ob. cit., p. 8; FLORES C.,, Victor. Ob. cit., pp. 159 y ss., para quien, de esta relacién contractual
nacen para el establecimiento obligaciones accesorias de seguridad de cuya omisién responde directa y
objetivamente, sin analizar la culpa.

187. ALESSANDRI R., Arturo. Ob, cit., p. 77; ABELIUK M., René. Ob. cit., p. 150, PALMA C., Raquel.

Ob. cit., pp.33, 34; Cuevas Manrfquez, Gustavo. 2001. “Responsabilidad civil de los establecimientos de
salud”, Actualidad Juridica. Santiago. Universidad del Desarrollo, afio II, n° 3, ene., pp. 169-181, quien
manifiesta que la ISAPRE cuenta con un sistema de libre eleccién, por bono, donde cada uno elige a su
médico, por tanto la responsabilidad es contractual, del mismo modo ocurre para el caso de FONASA;
COURT M., Eduardo. “Algunas...” Ob. cit., p. 23.

188. DE LA MAZA R., Lorenzo. “La respon..” Ob. cit, p. 7 y 8, estima que, en caso de no mediar
consentimiento, la intervencidn del médico se constituye una agencia oficiosa, la cual, se rige por las reglas
de la responsabilidad contractual.

189. Asf ZELAYA E., Pedro. Ob. cit., pp. 47 y ss.; GUAJARDO C., Baltasar. Ob. cit,, pp. 50 y ss.; PAILLAS
P., Enrique. Ob. cit, p. 73-80. Este Gltimo autor, reconoce que en la relacién clinica- paciente es una relacién
juridica, donde la primera responde por los hechos de sus dependientes ~médicos y auxiliares-, por falta
del servicio y ademds por lo hechos que provoque un subcontratista. Un mayor desarrollo del tema sobre
la naturaleza de la relacién que se forma, nos lleva a considerar que la relacién jurfdica puede adquirir
distintas expresiones, incluso figuras contractuales atipicas, que no se pueden explicar por aplicacién de
las normas contractuales.

190. DE LA MAZA R., Lorenzo. “La respon...” Ob. cit., p. 8; Otros motivos serfa que incurren generalmente
en incumplimientos contractuales, en materia de prescripcién, y por que protege mejor los intereses de la
victima, TOMASELLO H., Leslie. Ob. cit., pp. 45,46.
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Sin embargo, existen autores que piensan que las circunstancias concretas de
la vida social demuestran que no es posible forzar la figura contractual, y aunque
sin desistir del todo de ellas, se abren a la posibilidad del cimulo, para permitir el
recurso a las normas de la responsabilidad extracontractual, que confieren ventajas
para alegar el dafio moral, la solidaridad pasiva, un modelo de culpa objetiva u otros
factores de imputacién como el riesgo creado. Reconocen, asf, la opcién de la victima
de elegir el régimen de responsabilidad™.

Una visién mds actual, que parece apoyarse en el propssito de mantener
una igualdad de condiciones entre las victimas, propugna la unificacién del hecho
generador de la responsabilidad, de la prescripcién, los dafios indemnizables y la
solidaridad en materia contractual y extracontractual, respetando la voluntad de los
contratantes®:.

En la discusién acerca de la fuente de la responsabilidad civil, también se
incluye el fundamento por el cual debe responder la institucién por el hecho de sus
empleados o dependientes y por el dafio que ocurra en sus instalaciones sanitarias. Por
tanto, es elemental determinar el factor por el cual se atribuye la responsabilidad™,
al considerar que se trata de una relacién cuya conformacién es generalmente
compleja.

1.2. Fundamento de la responsabilidad de los establecimientos privados
de salud

En un primer momento, una teorfa explicaba la naturaleza y fundamento de la
responsabilidad civil extracontractual de la clinica u hospital donde se causé el dafio
a través de la culpa en la eleccidn (in eligendo) o en la vigilancia (in vigilando) de
sus empleados o trabajadores, por la cual, solo respondfan cuando se acreditaba que
dichas instituciones incurrfan en culpa al elegir a los médicos o personal sanitario que
trabajaba con ellos®.

Esta tesis estaba basada en la doctrina liberal decimondnica consagrada por el
Cédigo Civil chileno en materia de responsabilidad del empresario. Sin embargo, tal
postura no resistié los nuevos escenarios y exigencia de un mundo globalizado y mds
técnico™s.

En un segundo momento, la responsabilidad de los hospitales y las instituciones
privadas de salud, por los hechos de sus dependientes, se explicé bajo la doctrina de

191. ZELAYA E., Pedro. Ob. cit., p. 64.

192. PIZARRO W., Carlos. Ob. cit., pp. 204, 205.
193. ZELAYA E., Pedro. 1997. Ob. cit., p. 64.

194. Idem.

195. GUAJARDO C,, Baltasar. Ob. cit., pp. 110 y ss.
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la culpa vicaria, indirecta o sustituta, que consideraba a la institucién objetivamente
responsable del perjuicio provocado por sus empleados o dependientes .

En este tipo de responsabilidad, el establecimiento de salud, asumfa el caracter
de subsidiario o tercero civilmente responsable, como un garante del pago de los
perjuicios a la victima. Sin embargo, segufa empleando el factor de imputacién culpa
en el empleado o dependiente para fundamentar la existencia de responsabilidad
civil. ’

La tendencia actual esta dirigida a una responsabilidad basada en variados
fundamentos. El primero descansa en el riesgo de la empresa, al considerar que
las instituciones de salud actian como verdaderas empresas especializadas en
prestaciones médicas y hospitalarias de manera que significa una ocasién licita de
lucro que incluye una situacién de riesgo que debe ser soportado por quien recibe
provecho de la actividad. Desfilando a una responsabilidad fundada en un elemento
objetivo como el riesgo provecho.

El segundo fundamento empleado por la doctrina ha sido acoger la idea de
la responsabilidad vicaria respecto de la institucién sanitaria, junto con establecer
especfificos deberes de cuidado para el médico que se desempefia en un hospital®.

Otro supuesto, ha sido la culpa difusa o indeterminada, ignota o dependiente
anénimo, donde no es necesario individualizar al concreto agente causante del
dafio®. Basta con alegar que dentro de la organizacién sanitaria alglin empleado
cometid un error culpable o una omisién inexcusable que ocasiond el dafio, haciendo
responsable civilmente a la institucidn sanitaria.

1.3. Apreciacioén jurisprudencial

Por su parte, la jurisprudencia ha manifestado distintas opiniones al respecto:
Conociendo de la accién interpuesta se fundaba supuestamente en un caso de falso
positivo deVIH (diagndstico erréneo de examen médico). La sentencia del tribunal de

196. ZELAYA E., Pedro. Ob. cit., p. 65.

197. TAPIA R., Mauricio. Ob. cit., p. 86.

198. ZELAYA E., Pedro. Ob. cit.,, p. 77, utilizando a este respecto la culpa por omisién que nace de la
inobservancia de los especificos deberes de cuidado respecto de los pacientes.

199. Es una especie de culpa objetiva por el hecho propio de la organizacién de salud.

200. Corte Suprema, 05 de noviembre de 2001, Rol N°1368-01, ndmero identificador Lexisnexis: 22694.
Especialmente el considerando 16°. Confirmada en casacién, resolvié que entre las partes habfa existido un
vinculo contractual sobre la obligacidn de practicar un examen y su posterior andlisis y resultado. Basada
en la resolucién 478 de 6 de mayo de 1988, publicada en el Diario Oficial del 7 de junio de 1988, sobre el
procedimiento de toma y envio de muestra de sangre al Instituto de Salud Pdblica. La minima prudencia
ante la pandemia del SIDA indica que para los efectos de control debid el Laboratorio privado extremar las
medidas en la identificacién de la muestra.
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primera instancia, considera que el Laboratorio incurrié en un error en la informacién
que proporciond al paciente, producido por una negligencia en el procedimiento de
obtenciéndemuestrayetiquetaciénentérminosdeunamalaidentificaciéndelamuestra.
Esto, ademds de considerar que falto la prueba de la diligencia debida por parte de la
institucién porque no justific haberse cefiido estrictamente a la normativa establecida.

El fallo aplicd el fundamento de responsabilidad de la culpa, al considerar
que el Laboratorio actud con una negligencia que excedi6 el nivel de la culpa leve,
aplicable en caso de una relacién contractual. Pero inmediatamente l[lama la atencién
que no profundice en el tema de la culpa y el sujeto que la cometid, pues en estricto
sentido la culpa sélo puede ser cometida por una persona natural, en cambio la
persona jurfdica incurrird en culpa producto de una ficcién, pasando a ser una culpa
difusa, o en la organizacién.

En otro caso, se reclamé la responsabilidad extracontractual de una clinica y
su funcionaria, por el mal funcionamiento de un equipo de bistur?, El fallo absuelve
a la funcionaria del cuasidelito penal, pero en materia civil, sefiala que el dafio fue
producido por una quemadura cuya produccién era previsible de haberse realizada
una supervisién adecuada. Por lo que configura la responsabilidad civil, que no debe
hacerse a costa del equipo médico sino de la clinica respectiva por su culpa en la
organizacién o indeterminada, por no realizar actividades o gestiones que le obligan
a la mantencién continua y periédica de equipo utilizado en la operacién.

En este supuesto se justifican los factores de imputacién sefialados, pues aunque
no se especifique el dependiente o empleado que dentro de la empresa actué con
culpa debe asumir la responsabilidad la organizacién, pues hubo un error culpable u
omisién inexcusable de parte de la Clinica, en caso contrario, aquella permanecerfa
impune.

Otro asunto en sede extracontractual*®?, la Corte Suprema concluyé que por
culpa de la pabellonera, es procedente la responsabilidad civil por el hecho ajeno
atribuido a la clinica demandada, se ha demostrado que la dependiente de la clfnica

201. Corte de Apelaciones de Iquique, 9 de enero de 2002, Rol: 239.727, ndmero identificador Lexisnexis:
26.334.

202. Corte Suprema, 28 de enero de 1993, Rol N°2020-92, Gaceta Juridica N° 151, ndmero identificador
Lexisnexis: 12135, en que auxiliar paramédico de pabellén -dependiente de la clinica demandada- en su
funcién de pabellonera y encargada de [a identificacin de las sustancias o medicamentos que debfan usarse
en la operacién, por falta de diligencia y cuidado, omitié verificar el contenido de los frascos puestos a su
disposicién que estaban debidamente rotulados, tanto al preparar el carro quirdirgico que portaba los frascos
de Sorbitol, como al vaciarlos a los recipientes de irrigacién durante la operacién. Circunstancia que permitié
que eila vertiera en dichos recipientes un frasco de 2 litros de una solucién de cloruro de sodio al 30%,
contraviniendo con ello las instrucciones del doctor a cargo de la operacién, que habfa dispuesto el uso de
Sorbitol para irrigar la vejiga del paciente durante la operacién.
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obré en el &mbito de la relacién o vinculo laboral que la ligaba con la clinica, que
ha existido un dafio en la persona ofendida el cual es imputable a la culpa de la
dependiente de la clinica, y que se ha establecido la existencia de una relacién de
causalidad entre el obrar de la hechora y el dafio producido

El fallo sefiala que la responsabilidad de la Clinica se advierte en la falta del
debido control en el cumplimiento de los deberes de sus dependientes, especialmente
a lo relativo a la perfecta identificacién y localizacién de todas las sustancias o
medicamentos que se deben usar en una intervencién quirGrgica.

2. Servicios de salud

El derecho a la salud reconocido por la Constitucidn, ordena la creacién de un
régimen de prestacién de salud, con lo que sefialar las normas de acceso, calidad y
oportunidad las prestaciones a lo beneficiarios. Por tanto, los organismos que integran
el sistema nacional de salud son responsables de la ejecucién de las acciones que
tiendan a asegurar la salud a los habitantes de la Reptblica (articulo 3 de la Ley 18.469
que regula el ejercicio del derecho constitucional a la salud y crea un régimen de
prestaciones de salud, publicada en el Diario Oficial el 23 de noviembre de 1985).

Efectivamente, los Servicios de Salud son 6rganos de la administracidn del Estado,
deben someter su actuacién a la Constitucién. Tienen por objeto cumplir el efectivo
acceso de la poblacién a las acciones de salud, estos son érganos descentralizados
funcional y territorialmente, dependientes del Ministerio de Salud, siendo aplicable
la Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado
N°18.575.

En relacién con las instituciones de salud que pertenecen a las Fuerzas
Armadas y Carabineros, estas han sido creadas especialmente para tales instituciones,
pero también pueden prestar servicios a otros particulares por medio de una
convenciéne,

203. Asj, la Ley Orgdnica Constitucional N° 18. 948 de la Fuerzas Armadas, publicada en el Diario Oficial
el 27 de febrero de 1990, en las disposiciones transitorias establece que el sistema de seguridad social es
auténomo, tiene dentro de sus facultades las prestaciones de salud, el régimen estd a cargo de es un organismo
funcionalmente descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propio que se relaciona con el
Presidente de la Repdblica via Ministerio de Defensa Nacional.

La Ley Orgénica Constitucional N° 18. 961 de Carabineros de Chile, publicada en el Diario Oficial el 7 de
marzo de 1990, en el Tftulo IV del Régimen previsional y de seguridad social, encomendada a la competencia
de la Direccién de Previsién de Carabineros, sefiala que encarga entre otras materias, de administracién y
las prestaciones en materia de salud (art. 78).

Este es un organismo funcionalmente descentralizado, con personalidad jurfdica y patrimonio propio. Que
se relaciona con el Presidente de la Repiblica a través del Ministerio de Defensa Nacional. Establece quienes
son lo beneficiarios de dicho sistema de salud, y que los establecimientos hospitalarios institucionales tiene
por fin otorgar las prestaciones de salud, pudiendo celebrar convenios a fin de prestar sus servicios a terceros
ajenos a la institucién (art. 82).
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En tal sentido, las actividades desarrolladas por las instituciones sanitarias de
estas entidades se regirdn por regla general por las normas Derecho Piblico. Es decir,
por la figura de |a responsabilidad objetiva del estado por falta de servicio. En el evento
que, celebren convenios privados en materia de atencién de salud, modificaran su
estatuto y se regirdn por las normas del Cédigo Civil.

En lo que respecta a los Servicios de Salud y en particular, a los hospitales y
centros de salud publicos, la doctrina ha sido contradictoria respecto a la fuente de la
responsabilidad, sefialando apiniones en distintos sentidos.

Algunos, consideran que laactuacién de estos entes se somete al Derecho Privado
y su legislacién comin, seglin las normas contenidas en materia de responsabilidad
contractual®, en la medida que exista una convencién entre las partes.

Otros en cambio, expresan que la responsabilidad del Estado por los dafios
provocados por sus servicios plblicos nace de un reconocimiento de Derecho
Pdblico (artfculo 38 de la Constitucién Politica y articulos 4,44 de la Ley Orgéanica
Constitucional N° 18.575) pero que se rige por las normas de la responsabilidad
extracontractual, es decir, basada en el hecho ajenos.

Desde un dngulo més extremo, se concluye que existe una responsabilidad
constitucional o administrativa de cardcter objetiva, reconocida en la Constitucién
Politica del Estado (articulos 6,7,38) y en la Ley Orgénica Constitucional N°18.575
(articulos 4, 44), que actualmente es el DFL 1 de 17 de noviembre de 2001, Ministerio
Secretarfa General de |a Presidencia, texto refundido, coordinado y sistematizado de

204. VIDAL O., Alvaro. Ob. cit., pp. 181 y ss. afirma: “la condicién de rgano publico del hospital o centro
de salud no excluye el plano de aplicacion de la responsabilidad civil contractual, ello solo ocurrird cuando
se constituya una relacién de derecho piiblico entre el paciente y el Estado, ejerciendo el primero lo que se
denomina derecho piiblico subjetivo de origen legal de la salud”.

205.CORRALT., Herndn. Ob. cit., pp. 283-285, para quien la legislacién comtn se aplica para los ciudadanos
y el Estado, siendo la regla general la responsabilidad extracontractual PAILLAS P., Enrique. Ob. cit, pp.
85-87, para quien se trataria de una responsabilidad administrativa establecida en el artfculo 38 de la
Constitucién Politica y articulos 4, 44 Ley 18.575, en definitiva se tratarfa de una responsabilidad
extracontractual del Estado por riesgo, dafio o falta de servicio. COURT M., Eduardo. “Responsabilidad...”
Ob. cit., p. 293, quien sefiala la necesidad de aplicar el estatuto del Cédigo Civil en materia de extensién
del dafio, plazo de prescripcién, entre otros.
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la Ley 18.575 de 5 de diciembre de 1986, por falta de servicio, rigiendo de manera
auténoma a las normas de la legislacién comun por poseer un estatuto jurfdico propio,
basado en las disposiciones de Derecho Publicos.

Una interrogante que se formula se refiere a la responsabilidad que tendrfa la
institucién de salud en general, en el evento que un médico por medic de un contrato
de arrendamiento o comodato celebrado con la institucién, atiende a un paciente
particular. Frente a esto, serfa posible atribuir responsabilidad a la institucién de salud,
por el dafio provocado por un tercero ajeno que no es dependiente?.

Sin embargo, si se pretende perseguir la responsabilidad que nace para el
médico respecto de su paciente deberd intentarse por medio de uno de los regimenes
de responsabilidad del Derecho civil.

2.1. Falta de servicios: el caso de los consultorios y hospitales pablicos

En este punto de investigacidn, sélo analizaremos la responsabilidad que puede
nacer de la asistencia médica y hospitalaria respecto de cualquier ciudadano en las
prestaciones de salud otorgadas por el sistema publico, a través de FONASA»#, porque
es la que ha generado mds casos de responsabilidad.

Porque alin cuando se trate responsabilidad objetiva de los Servicios de Salud
hay un elemento de imputacién de la responsabilidad, que generalmente es la falta de
servicios. Dicho de otro modo, no se trata Gnicamente de una relacién de causalidad
material también encierra un factor de imputacién objetivo de responsabilidad que
basado en la falta de servicio®?, genera el deber de resarcir los dafios, pero tendrd
[fmites la extension de la responsabilidad en este caso.

206. Una descripcién y andlisis en VASQUEZ R., Andrés. Ob. cit., pp. 33-55. Para quien el objetivo de la
responsabilidad se refiere a la reparacién del dafio y no sancionar a un érgano culpable, por esto sefiala la
falta de servicio como un instrumento adecuado que sanciona el comportamiento anormal de un servicio,
sin necesidad en entrar en consideraciones subjetivas. También postula la responsabilidad sin falta o por
riesgo, donde procede la indemnizacién por el dafio provocado por un riesgo que debe ser soportado por
el ciudadano, contra la igualdad de la ley; MARTINEZ E,, José Ignacio. Ob.cit,, pp. 137-172; GUAJARDO
C.,Baltasar. Ob. cit,, pp.234-248; ZELAYAE., Pedro. Ob. cit., p. 49; SOTOK., Eduardo. Derecho Administrativo.
Bases fundamentales. Editorial Jurfdica de Chile, t. II. Santiago. 1996. pp. 310 y ss. En contra: TAPIA R,,
Mauricio. Ob. cit., p. 86, afirma que la solucién del problema pasa por la definicién de lo que se entienda
por “falta de servicio”, considerando cuestionable la responsabilidad objetiva de los Servicios de salud.
PORTINO B., Alejandra. La responsabilidad legal del Estado y del médico en caso de negligencias médicas.
Ed. Jurfdica Congreso. Santiago. 2003. p. 57, 85, al expresar su postura incurre en una impropiedad, pues
contintia hablando de responsabilidad extracontractual del Estado.

207. ZELAYA E., Pedro. Ob. cit., pp. 81-84.

208. MARTINEZ E., José Ignacio. Ob. cit., pp. 137-172.

209. Como mencionamos anteriormente, el factor de atribucién de la responsabilidad ha sido estudiado
teniendo a la vista dos estatutos legales, por una parte la Constitucién Politica y por otra la Ley Organica
Constitucional N° 18.575, dentro de los cuales, se menciona que los érganos de la Administracién serdn
responsables por el dafio que causen por falta de servicio.
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Ahora bien, el significado de falta de servicio y cudl es su extensién, ha
sido objeto de discordia entre los autores. Para algunos el sistema constitucional y
el legal son incompatibles y no es posible interpretarlos arménicamente®®, puesto
que la Constitucién no valora la conducta en culpable o dolosa; basta que haya una
consecuencia lesiva en un paciente para nacer el deber de resarcir los perjuicios.
Mientras que, la norma orgénica constitucional sefiala que frente a la falta de servicios
se responde.

Para otros, la responsabilidad sefialada en la Constitucidn, estarfa precisada en
las disposiciones orgédnicas, en razdn de la frase “falta de servicio”, que estd lejos de
un caracter objetivo, exigiendo mas bien, la culpa del érgano respectivo?™.

Otraparte de la doctrina, sostiene que se trata de unaresponsabilidad de Derecho
plblico y objetiva, o sea, no toman en cuenta el dolo o la culpaz2. Ademds, acuden
al articulo 1546 del Cédigo Civil, a fin de interpretar las normas constitucionales y
orgénicas, concluyendo que la falta de servicio solo estd vinculada a la omisién, a
la ausencia del debido servicio. Por tanto, esta falta no es sinénimo de culpa sino de
ausencia u omisién, o sea, “debiendo actuar el servicio no ha actuado y producido
dafio con esa actividad a una victima“?s.

En general, hemos percibido que la doctrina y jurisprudencia son altamente
exigentes en este punto, considerando que la no realizacién de la conducta debida
por el servicio o su deficientemente realizacién conduce a una falta de servicio, con
lo que la actividad sanitaria se torna soberanamente exigente.

Efectivamente, la falta de servicio serfa un resultado, “una ineficiencia externa
del Estado o de los servicios descentralizados”»*. En tales circunstancias, no es

210. FIAMMA O, Gustavo. “La accién constitucional de responsabilidad y la responsabilidad por falta de
servicios”, en Revista Chilena de Derecho. Santiago. Pontificia Universidad Catélica de Chile, vol. 16, n° 2,
pp. 429-440.

211. PIERRI A., Pedro, “Algunos aspectos de la responsabilidad extracontractual del Estado por falta de
servicio”, en Revista de Derecho Publico, vol. 59, pp. 287-309.

212. SOTO K., Eduardo. “Derecho...” Ob. cit. p. 310 y ss.; SANTA MARIA L., Jorge. “Responsabilidad por
falta de servicio. Casufstica chilena reciente”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia. Santiago. t.XCIV,
n® 1.1997. pp.31 y ss.; VASQUEZ R., Andrés. Ob. cit., pp. 44 y ss.

213. SOTO K., Eduardo. “Comentario a la sentencia Baeza Rojas con Servicio de Salud de Antofagasta”, lus
Publicum. Santiago. 10, p. 217.

214. SANTA MARIA L., Jorge. Ob. cit., pp. 31 y ss. Este autor sefiala que la teorfa del riesgo y la culpa tienen
el defecto de poner toda la atencién en el autor del dafio, rescata la teorfa de la garantfa de Starck, asf el
Estado debe garantizar a todas las personas la integridad fisica y psiquica de lo contraria ocasiona la
responsabilidad por falta de servicio.
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aplicable un estdndar medio de funcionamiento de los Servicios de Salud basado en
recursos financieros, técnicos y humanos, sino en la idea, que el servicio debe ser
oportuno y eficaz?®.

Para evitar la falta de servicio, una de las soluciones del problema de la
insuficiencia de recursos puede ser solucionado por las vias que el legislador ha
conferido, por ejemplo, a través del Reglamento de Hospitales y Clinicas Privadas
(D.S.N°161 del Ministerio de Salud publicado en el Diario Oficial el 19 de noviembre
de 1992). En el cual, exige un minimo de equipamiento para que disponga de los
medios necesarios para prestar una atencién de salud eficiente.

El Servicio de Salud cuando no posea los equipos, instrumental, implementos y
en general de infraestructura minima para satisfacer los requerimientos, puede celebrar
convenios con los organismos que si la posean, para transferir alguna de las acciones
de salud que no puedan realizar eficientemente (D. L. N°2.763, art. 20 letra i).

De tal modo que la responsabilidad de los Servicios de Salud no puede ser
suprimida, deben contar con la infraestructura minima necesaria, siendo responsables
de su existencia y buen funcionamiento.

2.2. Apreciacioén jurisprudencial

Los Servicios de Salud poseen un régimen jurfdico totalmente diferente al de las
personas jurfdicas de derecho privado. Dado que las normas y principios de derecho
que rigen la responsabilidad de los Servicios de Salud se encuentran en el derecho
publico, es inaplicable en este caso cualquiera de las disposiciones de responsabilidad
extracontractual del Cédigo Civil2e,

Por lo que el concepto de falta de servicio dice relacién con el hecho de que
un determinado servicio ha actuado mal o deficientemente, no ha obrado cuando
su normativa le imponfa el deber de hacerlo o, en fin, ha actuado tardfamente, y a

215, Tratdndose de la responsabilidad objetiva, una situacién de especial interés presentan las infecciones
intrahospitalarias, estas no se producen por culpa, si no por la omisidn o inactividad de su erradicacién total
y si esto no es posible, tener las medidas necesarias para detectar la presencia de ella evitando su accién o
enfrenarla con todos los medios disponibles.

216.CorteSuprema,20demarzode2001, Rol: 2127-00. Ndmeroidentificador lexisnexis: 18191, especialmente
cons. 16° a 18°; Sentencia del Juzgado de Letras de San Felipe, Rol: 838-98. Niimero identificador lexisnexis:
22.497, cons. 15° 16° y 18% Sentencia del Juzgado Civil de Valparafso, Rol: 2641-96, consid. 18; Corte
Suprema 30 de abril de 2003, Ral: 1290-02, Gaceta Jurfdica, 274, p. 59.
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consecuencias de ello la victima ha resultado lesionada en sus derechos. Se trata aquf
de que la organizacién misma ha fallado en el cumplimiento de su funcién de servicio
plblico?.

Aunque la responsabilidad de los Servicios de Salud debida a |a falta de servicio
es de cardcter objetivo, es interesante considerar la existencia del [imite nace por su
implicancia préctica. Surge con fuerza la incégnita frente a la falta de servicio por
actuacién deficiente o en ausencia de ella, existe acaso un pardmetro de exigencia
igual para todo Servicio de Salud, o habra que ver el caso concreto, segln su propia
realidad y medios.

Conociendo el Juez de Letras de Talcahuano®, resuelve que la nocién de falta
de servicio resulta variable en la apreciacién objetiva de los hechos en los cuales esta

mocién se fundamenta y habrd, entonces, que establecer las cualidades del agente del
servicio referido, de la gravedad del hecho que se imputa como falta del servicio, a
las circunstancias que conforman el todo integral donde las personas que representan
al Estado, ejecutan sus funciones en representacién de éste o de la Administracién
Piblica.

Asimismo que mirado del punto de vista objetivo, no todo dafio proveniente
de la accidn de los agentes del Estado o funcionarios, constituye una falta de servicio,
ya que ésta debe delimitarse a las obligaciones del servicio prestado, en forma
regular, permanente y ordinario, por lo que la falta de servicio constituye un factor de
anormalidad dentro de este orden regular o servicio regular, en consecuencia, debe
tomarse en cuenta la naturaleza de la actividad, los medios utilizados y el grado de
previsibilidad del dafio.

217. Corte de Apelaciones de Concepcién, 10 de agosto de 2000, Rol N°1977-99, Gaceta Jurfdica 259. De
donde una paciente es hospitalizada para operarla de la vesicula, fallece a causa de una infeccién post-
operatoria (peritonitis infecciosa). Sin embargo, comete una impropiedad, pues, ain cuando, el marco
jurfdico es de Derecho publico, emplea términos de Derecho privado como “extracontractual”:

16.- “Que la responsabilidad extracontractual de los Servicios de Salud y de los demds érganos publicos es
de cardcter objetivo pues se encuentran necesariamente en la obligacién de indemnizar los dafios que
causen con su actividad, cualquiera que haya sido el comportamiento de los funcionarios pdblicos que
actuaron en ejercicio de esa actividad, pues su conducta no condiciona en modo alguno a aquélla. La norma
constitucional antes citada (art. 38 de la Carta Fundamental) no deja lugar a dudas acerca de esta
conclusién

218. Sentencia del Juzgado Civil de Talcahuano, Rol: 6381-02, 4 de abril de 2003. por el nacimiento de un
menor con diversos trastornos de salud a causa de un prolongado sufrimiento fetal al momento del parto.
Menciona ademds, la situacién socioecondmica o la politica econémica del Estado, son condicionantes,
tanto de las necesidades y aspiraciones de los usuarios, como de los medios y los recursos que éste posee
para la satisfaccién de las mismas, de ahf que el sentenciador debe tener el mdximo de prudencia para
establecer las circunstancias que rodean la falta de servicio y, por ende, la responsabilidad del Estado en
los dafios causados a los usuarios, puesto que ello podrfa permitir una abertura indiscriminada, por la cual
podrian satisfacerse necesidades legitimas pero de cardcter personal, en desmedro de las necesidades
colectivas y de bien comtn.
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Sin embargo la jurisprudencia no es unfvoca en cuanto al concepto de la falta
de servicio, sefialando desde otra perspectiva su opinién al respecto, la lltma. Corte
de Apelaciones de Concepcién?®, por lo que la responsabilidad por falta de servicio es
una responsabilidad objetiva. Basta, por lo tanto, la casualidad material como factor
de atribucién de la responsabilidad.

En tal sentido, no corresponde aplicar el supuesto estandar del funcionamiento
medio del servicio, para eximir o atenuar la responsabilidad de los entes
descentralizados, so pretexto de que la falta de eficacia fue resultado de carencia de
recursos. Los damnificados no tienen por qué sufrir las consecuencias en la distribucién
del presupuesto nacional.

Creemos que la decisién acerca del [fmite de la falta de servicio y por tanto de
la responsabilidad del Estado guarda directa relacién con el fin de la misma, es decir,
si tiene por finalidad la proteccién del perjudicado por la actuacién del Estado debe
ser exigente.

La realidad de los servicios de salud estdn muy lejos de tener la Gitima
tecnologfa pero con eficiencia y buen criterio pueden suplirse las carencias de equipos
y materiales.

Una persona no tiene porqué soportar una atencién deficiente, serfa como
justificar la mediocridad del Estado y sus servicios sin tener afdn de mejoramiento de
las condiciones y calidad de vida de los habitantes de la nacién.

219, Sentencia de Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol: 1703-03, 27 de octubre de 2004.cita a Segln
el profesor Jorge Lépez Santa Marfa, en su articulo “Responsabilidad por falta de Servicio: Casuistica Chilena
reciente” publicado en la Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo XCIV N° 1, pégina 31 y siguientes: “A
mi entender, si la accién u omisidn de la Administracién o su retardo causan dafios, eso es suficiente para
que las victimas deban ser indemnizadas. La falta de servicio es un resultado; es lo mismo que la ineficacia
o ineficiencia. La falta de servicio es la ineficacia externa del Estado o de los servicios descentralizados”.

REvISTA EscUELA DE DERECHO - ANO 8, NUmero 8, 2007 69



Loretto Venegas Franzolini

IV. Conclusiones

La jurisprudencia nacional a fines del siglo XIX tuvo la ocasién de examinar
casos de responsabilidad médica. La doctrina sélo a principios del siglo XX comenzé
a realizar estudios al respecto. Ambos estudios se enfocaban en la persona del médico
sin ligarse directamente a la responsabilidad civil.

Instalada la discusién de la materia, la doctrina explicaba de la naturaleza
de la relacién médico paciente, en general, desde la tesis contractualista a través
del mandato y el arrendamiento de servicios. Actualmente, por las caracteristicas
del servicio y la legislacién vigente se considera mds apropiada la asimilacién a un
contrato de prestacién de servicios o contrato de asistencia médica.

Sin embargo, al momento de elegir el &mbito de responsabilidad més apropiado
a la situacién, la doctrina y jurisprudencia adoptan una postura de tolerancia que
acepta la opcién de la responsabilidad de modo que la victima alcance el maximo
de reparacidn del dafio sufrido. Un efecto de esto, es que la culpa ha sido objeto de
mayor desarrollo doctrinal y jurisprudencial en sede extracontractual.

El médico, generalmente, contrae una obligacién de medios, donde el obrar
diligente es sinénimo de cumplimiento de la obligacién, en la medida que sea
conforme a los pardmetros del artfculo 1547 del Cédigo Civil. A falta de esta diligencia
integradora se configura el incumplimiento de la obligacién puro, desprovisto de
cualquier alusién a un factor de imputacién. Por tanto, visto objetivamente, hay
una doble funcién de la culpa que se presenta en distintas etapas de la relacién
contractual.

Al realizar el examen de imputacién al agente, es necesario analizar si el médico
debfa y podfa prever el resultado lesivo, en relacién al modelo abstracto conforme a
estindares generales. Creemos que la culpa médica es una aplicacién concreta de
la culpa general establecida en el materia civil, siendo el buen padre de familia y el
buen profesional médico dos expresiones del mismo principio, que significa atender
a un modelo abstracto de conducta, pero adaptado a la situacién particular de la
atencién médica. El contenido del modelo de conducta del buen médico implica
realizar su actuacién de cara a sus conocimientos, experiencia y las reglas que rigen
su profesién. En tal sentido, la nocién de Jex artis comprende los protocolos y gufas
de préactica clinica, como reglas que configuran un deber objetivo de cuidado, siendo
entendidas como estdndares de calidad minimos y no como referencia normativa de
méximos.

En nuestra opinién, no cabe diferencias el modelo de diligencia en atencién
a régimen obligacional en que se encuentre el paciente. Asf, pues, de todas formas
el médico deberd poseer, los conocimientos minimos exigidos en su perfodo de
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formacién universitaria, ademds del que pudiera tener, segiin la especialidad elegida.
Por ello, se utilizan los mismos pardmetros para |a diligencia en el plano contractual,
sin embargo, en la responsabilidad extracontractual simplemente es negligencia.

Frente a la culpa surge con fuerza la figura del error médico. La culpa supone
negligencia o mala practica inexcusable por impericia o imprudencia, lo que no
implica llegar a considerar culpable errores que son estadfsticamente inevitables pero
humanamente disculpables. Entonces los errores serfan previsibles pero inevitables
estadisticamente.

Respecto a los factores objetivos de atribucién de la responsabilidad
extracontractual médica, su adopcién por parte de la doctrina y la jurisprudencia es
escasa y no logra aislarse completamente del concepto de culpa, pues acude a aquel
al momento de realizar el examen de responsabilidad. Sin embargo, contribuye a
ampliar las fronteras en materia médica a aquellas situaciones, en que por el aumento
del riesgo permitido nace el deber de responder.

Respecto a los establecimientos privados de salud, la tendencia actual estd
enfocada en la idea riesgo-provecho, la culpa en la organizacién, en la cual basta con
alegar que dentro de la organizacién sanitaria algin empleado cometié un hecho u
omisién culpable haciendo responsable a la institucidn. En lo tocante a los servicios
de salud no hay acuerdo entre la tesis civilista y aquella que defiende la autonomfa
de la responsabilidad del Estado. Si la atribucién de la responsabilidad es por falta de
servicio, creemos forzoso delimitar y dotar de contenido aquel concepto.
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