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RESUMEN

En el derecho comparado, y recientemente en el nacional, los médicos se han trans-
Jormadoe a su pesar en sujetos pasivos frecuentes de acciones de responsabilidad
que persiguen la reparacion de daiios causados a pacientes. Mencionande algunas
de las causas de esta inflacidn de la litigacidn en materia médica, y revisando espe-
cialmente el derecho francés, la doctrina y la jurisprudencia nacional de la iiltima
década, el articulo analiza algunos problemas actuales de esta responsabilidad ci-
vil profesional: la calificacion de la responsabilidad médica {contractual,
extracontractual); la naturaleza de las obligaciones del médico (obligaciones de
medios, de resultade y la exclusidn del error de conducta); el denominado riesgo
terapéutico o accidente médico y los fallos nacionales recientes en materia de in-
fecciones intrahospitalarias; y la extension de los perjuicios reparables en materia
médica, en particular, la indemnizacidn de la pérdida de una oportunidad de sobre-
vivir o de sanar y el denominado perjuicio de nacer.
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1. La medicina es una de las actividades
profesionales més expuestas en la actua-
lidad al riesgo de acciones de indemniza-
ci6én de perjuicios. Como sostiene Jean
~ Carbonnier, tal como hacia mediados del
siglo XX la preocupacién principal del
derecho de la responsabilidad era la se-
guridad en materia de accidentes de la

* Este texto liene origen en una exposicién
efectuada en el Departamento de Derecho Pri-
vado de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Chile, ¢l 7 de agosto de 2003, posterior-
mente completada y anotada por el autor,

** Magfster en Derecho Privado, Profesor de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.

circulacién (cuestién que estd lejos de
lograrse), el paso hacia el siglo XXI pa-
rece estar dominado por la biisqueda de
una seguridad sanitaria absoluta, testimo-
nio del interés que nuestra época presta a
la vida y a la salud.! Este articulo preten-
de revisar algunos de los problemas tipi-
cos que enfrenta esta responsabilidad en
la actualidad, aludiendo especialmente a
lo resuelto en el derecho francés, asi como
a la doctrina y a Ia jurisprudencia nacio-

! Droit Civil, Les obligations, t. 4, Paris,
PUF, Thémis Droit Privé, 2000, 22° ed. refundi-
da, p. 374 y 5.
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nal de Ia dltima década.? Antes, a modo
de introduccién, se examinan brevemen-
te las transformaciones modernas de la
actividad médica.

TRANSFORMACIONES MODERNAS DE LA
ACTIVIDAD MEDICA

2. Enumeracidn: A pesar de ser propio de
un examen sociolégico, puede ser fitil
enunciar algunas de las causas que han
provocado en el dltimo tiempo esta agi-
tacién en el Ambito de la responsabilidad
médica: (i) los avances de la ciencia mé-
dica, y (ii) la relajacién de la relacién en-
tre el médico y el paciente. Asimismo, se
mencionardn: (iii) otras posibles causas
de este fenémeno; (iv) los nuevos proble-
mas de responsabilidad médica que pro-
bablemente se enfrentardn en el ave-
nir; (v) los efectos econémicos de una
expansidn excesiva de la litigacién, y (vi)
algunas estadisticas nacionales de negli-
gencias médicas.

3. (i) Avances de la medicina. En primer
lugar, y aunque sea un tanto banal repe-
tirlo, la medicina evolucion6 enormemen-
te en las ultimas décadas: la creacién de
nuevas técnicas de diagndstico, de preven-
cién y de tratamiento, y la invencidn de
medicamentos, han sofisticado una cien-
cia que hasta el siglo XIX sostenia que la
aplicacién de sanguijuelas era recomen-
dable para controlar la presién. Mis an,

2 Las referencias a soluciones comparadas
(esencialmente, [as del derecho francés) se efec-
tian reconociendo que pueden no ser siempre
apropiadas para nuestro medio social, aunque
teniendo en cuenta que los problemas presenta-
dos en esos pafses se originan, muchas veces,
en fenémernos sociol6gicos que pueden repro-
ducirse en nuestro pafs,

en las tiltimas décadas 1a medicina no sélo
se ha encargado de prevenir o de tratar a
enfermos, sino que también se ha esfor-
zado por corregir algunas caracteristicas
naturales del sujeto mediante, por ejem-
plo, la procreacién asistida o la cirugfa
estética. La elevada complejidad de estas
técnicas, muchas de las cuales han aban-
donado sélo recientemente una fase ex-
perimental, las reviste de una extrema
agresividad y peligrosidad.? Asf, esta evo-
lucidén de la medicina ha provocado una
explosioén del nimero de situaciones en
que se pueden cometer torpezas que ge-
neren dafios a pacientes.

Esta misma sofisticacién técnica de

los actos médicos explica que sea muy’

dificil precisar las causas del fracaso de
un fratamiento y, por ello, distinguir ade-
cuadamente entre los efectos de la des-
ventura y de la torpeza. Un leve descuido
en ¢l manejo de un instrumento médico,
inofensivo en la intervencién de un pa-
ciente cualquiera, puede causar efectos
funestos en otro con ciertas predisposi-
ciones; una complicacién postoperatoria
puede ser una evolucién natural del esta-
do del paciente o, por el contrario, ser la
consecuencia de una infeccién contrafa en
el pabelldn, etc. A ello se agrega que
estadisticamente los actos médicos tienen
un margen de error que, en el estado ac-
tual de la ciencia médica, parecen inevi-

3 Cf. ia breve, pero interesante, exposicién
que efectda sobre estas cuestiones el profesor
de derecho y doctor en medicina Jean Penneau,
La responsabilité du médecin, Paris, Dalloz
Connaissance du droit, 2% ed., 1996.

4 Por otra parte, porque son mds sofisti-
cados (y efectivos), los nuevos tratamientos son
mas dispendiosos, cuestién que ha tenido por
consecuencia un aumento considerable del cos-
to de la obligacién de reparar y estimulado, por
tanto, 1a expansién del seguro médico. En este
sentido: Jean Carbonnier, op'.cir., p- 363.
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tables.’ Frente a estas incertidumbres, la
victima {o sus deudos) buscan consuelo
en una accién que obligue a un tribunal a
hacer luz sobre esta situacién, a descu-
brir 1as verdaderas causas del fracaso del
acto médico. Tal discusién, como puede
comprobarse en fallos nacionales recien-
tes,® es desplazada generalmente por la
victima hacia el dmbito penal, aprove-
chando sus ventajas procesales, pero tam-
bién tras la biisqueda de “un verdadero
proceso”, que desemboque en una pena
que infiera un sufrimiento equivalente a
quienes designa como responsables’ (si-
tuacién que podrfa variar con la reforma
procesal penal).? No obstante, en los ca-
sos en que se le obliga a acreditar la negli-
gencia, el sistema probatorio, sumado a
esta complejidad de la medicina moderna,
no hace mas que prolongar los inconve-

5 Cf. infra N° 18.

6 1, los fallos citados en infra N° 12 nota
45, Cf. recientemente, en un case que ha tenido
repercusi6n piblica este afio en Chile, un cono-
cido cirujano pléstico fue sometido a proceso por
cuasidelito de homicidio a causa de una supues-
ta negligencia médica (Diario La Tercera, 3de
junio de 2003). .

7 En el derecho francés, una ley del afio
2000 intentd frenar ¢l fendmeno de excesiva
penalizacién de ciertas actividades (entre ellas,
la profesién médica), incentivando a las victi-
mas a entablar la accién directamente frente al
juez civil. Cf. sobre esta reforma francesa:
Mauricio Tapia, “Décadence et fin éventuelle du

. . principe d’identité des fautes pénale et civile”,
en Gazette du Palais, 7-8 marzo 2003, p. 2 et s.;.

¥, Claudine ESPER, “Les conséquences de la loi
du 10 juillet 2000 sur Ia responsabilité médicale
des acteurs de sanié€”, en Médicine & Droit, Pa-
rfs, Ed. Elsevier, N° 53, 2002, p. 6 ¥ 5.

8 5] nuevo Cédigo de procedimiento penal
(ley N° 19.696) intenta restringir el ejercicio de
la accidn civil en el proceso penal (arts, 59y s.}.
Cf. en este sentido: Felipe de la Fuente H., “La
acumulabilidad de la acci6n civil en el proceso
penal”, en Derecho de Daiios, Santiago, Lexis
Nexis, 2002, p. 111 ¥ 5.

nientes para el paciente: la ficha clinica o
expediente médico resulta inaccesible o
incomprensible; los informes de expertos
son costosos, sus conclusiones excesiva-
mente técnicas y, con frecuencia, dema-
siado equivocas a causa de una perniciosa
y mal entendida solidaridad corporativa;
en fin, la tarea de individualizar el origen
del dafio provocado en un establecimien-
to hospitalario donde intervienen milti-
ples profesionales y paramédicos, y una
infinidad de instrumentos médicos, termi-
na muchas veces convirtiendo la acredi-
tacién de Ia culpa del médico en una
“prucba diabdlica”.

4, (ii) Relajacién de la relacién médico-
paciente. En segundo lugar, la misma
complejidad del acto médico exige la in-
tervencién de miiltiples especialistas, lo
que ha tenido por consecuencia una rela-
jacién o despersonalizacion de la relacién
entre ¢l médico y el paciente. Estimulado
por el natural aumento de la poblacién,
esta actividad profesional se distancia de
la antigua relacién de confianza con el
“médico de cabecera”. Michel Foucault
deploraba el hecho de que “somos tinica-
mente clientes de la medicina”. El pacien-
te, en la modernidad, aparece como un
demandante de una prestacién, un consu-
midor mds bien anénimo de servicios
médicos.? Lamentablemente esta masifi-
cacién en la actividad médica ha condu-
cido a una impersonalidad muy préxima
de 1a indolencia frente a la situacién del

9 Por esto, usualmente en esta relacion
contractual es el hospital o la clinica quien de-
termina las condiciones de contratacién, no que-
dando al paciente otra opcién que aceptar o re-
chazar los cuidados médicos que se proponen ¥
que serdn prestados por profesionales que en
muchas ocasiones desconoce. Cf. Sobre esta re-
lacién contractual por adhesién en contratos con
laboratorios médicos: Andrés Jana y Mauricio
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paciente, para quien la enfermedad es
generalmente un momento desastroso en
su vida. Como ocurre usualmente con los
fenémenos sociales, una reaccién condu-
ce progresivamente a los usuarios de los
servicios de salud a efectuar una reivin-
dicacién del respeto de su dignidad en los
tratamientos médicos a que son someti-
dos.!0 Por ello, y dejado atrds el paterna-
lismo, o esa visién decimonénica en que
el paciente debfa al médico un respeto
reverencial fundado en una especie de
mégico conocimiento de la lex artis, el
creciente acceso a la informacién acerca
de su estado conduce a las victimas a no
vacilar en accionar contra los médicos, !

Tapia, “Dafio moral causado por un diagnéstico
crrado de SIDA: Responsabilidad contractual del
Laboratorio. Corte Suprema, casacién fondo, 5
de noviembre de 2001", Santiago, Universidad
Diego Portales, 2003 (en prensas), Cf. En gene-
ral, sobre ¢l contrato por adhesién: Mauricio
Tapia y José Miguel Valdivia, Contrato por Ad-
hesidn. Ley N°© 19,496, Santiago, Editorial Juri-
dica de Chile, 2002. Ci. sobre la posibilidad de
aplicar las normas de la ley N° 19.496, sobre
proteccidn de los derechos de los consumidores,
a los hospitales y clinicas: infra N° 11 nota 38.

10 En Francia, ¢l legislador crey6 necesa-
rio declararlo: “La persona enferma tiene dere-
cho al respeto de su dignidad”, Ley N° 2002-
303 de 4 de marzo de 2002, sobre los derechos
de los enfermnos y la calidad del sistema de sa-
Iud (Journal officiel, 5 de marzo 2002, p, 4118).
Esta misma lfnea sigue ¢l proyecto de ley nacio-
nal sobre los derechos y deberes de las perso-
nas en salud, cuyo articulo 5° dispone: “roda
persona tiene derecho a recibir un trato digno y
respetuoso en todo momento y en cualquier cir-
cunstancia durante su atencién en salud”. So-
bre este proyecto de ley: cf, infre nota 16.

U Al parecer, er la actualidad, se est4 le-
jos de esa caricatura de los médicos hecha por
MOLIERE, quien para mostrar el estatus superior
e intocable del médico decfa que lo bueno de
esa profesién es que existe entre los pacientes
una honestidad, la discrecién mds grande del
mundo: siempre [a culpa es del muerto,

produciéndose una especie de “emanci-
pacion civica del paciente”.\2

Una prueba de este fenémeno es que
los deberes de prudencia profesionales
han abandonado paulatinamente los c6-
digos de deontologia en el derecho mo-
derno, y se han transformado en derechos
del paciente, cuyo cumplimiento puede
ser exigido frente a los tribunales: por
ejemplo, a ser tratado con dignidad, a la
confidencialidad de su expediente, a la no
discriminacién en el acceso a la salud,
etc.!? Esta idea ha inspirado en Chile el
proyecto de ley sobre los derechos y debe-
res de las personas en salud, que recoge
varios de esos derechos de los pacientes
(trato digno, privacidad, confidencialidad,
no discriminacién, acceso a la informa-
cidn, etc.).14

121, expresién es de Angelo Castelletta,
Responsabilité médicale. Droit des malades,
Parfs, Dalloz Référence, 2002, p. 15.

13 En Francia, uno de los propésitos de la
regulacién en materiz de responsabilidad médi-
ca, introducida por la ley N° 2002-303 de 4 de
marzo de 2002, sobre los derechos de los enfer-
mos y la calidad del sistema de salud, fue otor-
gar una mayor eficacia a los derechos de los pa-
cientes, de forma de que no sean mirados como
simples obligaciones del médico, esto es, debe-
res profesionales insertos en los ¢6digos de deon-
tologfa médica, Cf. en este sentido: B. Mathieu,
“Les droits des personnes malades”, en Pelites
affiches, Parfs, 19 de junio de 2002, p. 10y s.; y
Jean Penneau, “Les droits de la personne et la
démocratie sanitaire”, en Le nowvean droit des
malades, Parfs, Litec, 2002, p. 37 y s,

4 Arts. 5° inc. 1 (trato digno); 5° letras ¢
y d (privacidad); 11 y s. (confidencialidad de la
“ficha clinica”); 3° {no discriminacién), y 7° y
5. (acceso a la informacién). El preyecto tuvo
origen en el Mensaje del Presidente de Republi-
ca, de 12 de junio de 2001, a la Cimara de Di-
putados (Boletin N° 2727-11). Posteriormente,
el 19 de noviembre de 2002, el Presidente de
Repiiblica formulé una indicacién sustitutiva a
este proyecto (N° 210-348), modificando algu-
nas de sus normas, aunque sin alterar el sentido

2003] MAURICIO TAPIA: RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA... 79

5. (iii) Otras posibles causas de este fe-
nomeno. Por dltimo, ofras causas, mis
generales, explican también este creci-
miento de los casos de responsabilidad
médica: el aumento general del espiritu
litigioso; 1a menor tolerancia frente a los
riesgos de la vida entre los ciudadanos; o
incluso, como sostienen Robert Cooter y
Thomas Ulen, la codicia de los abogados
que plantean reclamaciones cada vez mds
absurdas.!?

6. (iv) Nuevos problemas de responsabi-
lidad médica. Es posible prever un incre-
mento o al menos una litigacién sosteni-
da en materia de responsabilidad médica.
Por ejemplo, el desarrollo de las técnicas
de procreacion asistida (transferencia de
embriones o “arriendo de tteros”); la
aceptacién de la eugenesia ligada a la con-
sagracién progresiva de un “derecho al
aborto™,10 o 1a experimentacién biomé-
dica con humanos (la clonacién), plantea-
r4 problemas de responsabilidad civil.
Asimismo, podrd influir en ello la con-
ciencia de que en actividades vinculadas
a la medicina, una misma ignorancia o tor-
peza puede generar una catdstrofe en ca-
dena y afectar a un vasto niimero de per-
sonas, como ha ocurrido en algunos paises
con los escindalos del contagio del SIDA
por sangre contaminada o con los efectos

original, Todas las citas efectuadas en este arti-
culo se refieren al dltimo proyecto contenido en
esta indicacién sustitutiva, que actualmente se
encuentra en el primer trimite constitucional en
la Camara de Diputados.

13 Derecho y economia, México, Fondo de
Cultura Econémica, 1998, 1* ed. espafiola, p. 463
ys.

16 £y este articulo se exponen algunos pro-
blemas del derecho comparado vinculados al
aborto y al nacimiento cen discapacidades como
perjuicio: cf, infra N° 37.

nefastos de la hormona del crecimiento
humano. En el derecho comparado, estos
riesgos han instado a que sobre la base
del denominado principio de precaucién
se obligue a quienes estin en el origen de
su produccién (como los centros de frans-
fusién sanguinea o los laboratorios) a to-
mar todas las medidas adecuadas para
prevenirlos y a responder de los dafios si
se realizan.}?

7. {v) Algunos efectos econémicos. En
términos econémicos, una excesiva proli-
feraci6n de juicios en materia de respon-
sabilidad médica puede desincentivar al-
gunas especialidades, disminuyéndolas por
bajo el nivel 6ptimo social (como ha ocu-
rride en algunos pafses con los aneste-
sistas y obstetras); generar un aumento
del costo de los servicios (los médicos
se ven forzados a adoptar medidas de
precaucién excesivas, tal como la pres-
cripcién de exdmenes prescindibles);
cuestion que finalmente desencadena un
alza de los servicios (y de los seguros,
cuyo costo es transferido también al pre-
cio de los servicios). Sin embargo, vy
como contrapartida, la transparencia en
cuanto a los riesgos a que expone la ac-
tividad médica puede influir en la gene-
ralizacién del seguro médico (o incluso
en su declaracién como obligatorio,
como ha ocurrido en el derecho compa-
rado) y a una mejor distribucién de los
costos de estos dafios. También como
efecto de “mercado”, como ha afirmado con
esa particular lucidez Jean Carbonnier, una

17 Un extenso estudio de este principio de
precaucidn ha sido efectuado recicntementfe en
Francia por Philippe Kourilsky y Geneviéve
Viney, Le principe de précaution, informe pre-
seﬁiio al Primer ministro, Parfs, Ed. Odile
Jacob, La documentation frangaise, 2000.



80 REVISTA DE DERECHO

[VOLUMEN XV

2003] MAURICIO TAPIA: RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA... 81

inflacién de derecho como la que ocurre
en materia médica, por un fenémeno de
interaccién o “parkinsoniano”, suscita a
su vez una multiplicacién de juristas,
quienes a su vez suscitan mds y més de-
recho...18

8. (vi) La negligencia médica en Chile.
Los casos de responsabilidad médica en
el derecho nacional van en aumento,1?
Segtin cifras del Colegio Médico, en 1995
existfan s6lo tres denuncias mensuales por
negligencia médica, mientras que en el
afio 2002 esta cifra ileg6 a 58. Por su par-
te, se estima que los hospitales del sector
pablico tienen juicios por un monto total
de 13 mil millones de pesos por indemni-
zaciones solicitadas por pacientes (con
aproximadamente el 52% de las deman-
das por negligencia médica). Las princi-
pales especialidades afectadas son la
ginecologia (20%) y la cirugfa general
(12%). Directa o indirectamente, cerca del
30% de los casos de negligencia médica

18 Flexible droit. Pour une sociologie du
droit sans rigueur, Parfs, L.G.D.J., 2001, 10" ed.,
p.9ys.

13 Parece ser un tema de actualidad: of. por
ejempla, las siguientes crénicas del diario La Ter-
cera: “Colegio Médico revela alza de 50,9% en
Juicios por negligencia entre 2001 y 2002" (29
de abril de 2003); “Salud al banquilio” (2 de
mayo de 2003); “Demandan por supuesto caso
de negligencia médica” (23 de mayo de 2003);
“30% de demandas por negligencia médica se
asocian con anestesia” (16 de junio de 2003);
“Denuncian negligencia médica” (13 de julio de”
2003}, "Denuncian grave negligencia por erra-
do diagndstico de cdncer a una paciente” (4 de
septiembre de 2003), y, “Hospital retira norma
que impedfa querellarse por negligencia” (17 de
septiembre de 2003). Recientemente, en Diario
£l Mercurio: “Muerte intrauterina en Rancagua:
Madre culpa a hospital de negligencia médica”
(% de'octubre de 2003).

estarfan vinculados a la mala administra-
cién de la anestesia.20

Pero estas cifras son engafiosas, pues
existe un gran ndimero de negligencias
médicas que por ocurrir en establecimien-
tos piiblicos sélo se investigan y se san-
cionan mediante sumarios administrati-
vos. Segiin el Ministerio de Salud, entre
el afio 2000 y 2001 se denunciaron 594
casos por presunta negligencia médica, de
los cuales un 47% fue sobreseido y sélo
un 9% ha concluido con sanciones (des-
de amonestaci6n escrita hasta expulsién
del servicio). De esos casos, 258 corres-
ponden a situaciones que llevaron a la
muerte del paciente.2!

20 Segiin el presidente de la Sociedad Chi-
lena de Anestesiologia, Mario Concha, en algu-
nos hospitales es recurrente la préctica de la
anestesiologia por parte de personal no especia-
lizado, como asistentes de enfermerfa o incluso
camilleros, y ello explicarfa el alto porcentaje
de negligencias cometidas en ese 4mbito (cf.
Diario La Tercera, 9 de septiembre de 2003).
Como la misma Corte Suprema 1o reconoce en
una sentencia, la carencia de medios y de perso-
nal calificado en la medicina nacional es sim-
plemente intimidante. En un fallo, esta Corte
implfcitamente acepta que esa carencia puede
justificar que alumnos de medicina cumplan las
funciones de anestesista (C.S., 2 de julio de
1998, R.D.L, t. XCV, sec. 4%, p. 95 y 5.)

2L El proyecto de ley sobre los derechos ¥
deberes de las personas en salud insiste en es-
tas “vias administrativas” para la resolucién de
los problemas de negligencia médica, de dos
formas: a) Creando una especie de reclamo que
es conocido y resuelto por el mismo estableci-
miento de salud implicado (publico o privado),
pudiendo el paciente recurrir, si la respuesta no
es satisfactoria, ante el Director Regional de
Salud competente (art. 24); b) Instando a hacer
efectiva la responsabilidad administrativa de los
funcionarios piblicos {de los Servicios de Sa-
lud), mediante los procesos administrativos o
procesos de calificacién correspondientes (art,
23). Sobre este proyecto ley: cf. supra N* 4 y
nota 16.

En una sociedad que tiene graves in-
convenientes para asegurar un servicio
de salud minimo a la poblacién, resulta
entendible que la discusién acerca de la
calidad de ese servicio minimo esté un
poco relegada (el Plan Auge es una
muestra de este fenémeno). En todo caso,
y como ha ocurrido en la experiencia
comparada, el Colegio de la orden se en-
cuentra preocupado de una eventual “ex-
cesiva judicializacién™ de la actividad
médica y trabaja, en conjunto con el Mi-
nisterio de Salud, en la implementacidn
de un sistema de mediacién y arbitraje
{que existe en algunos pafses, pero como
sistema facultativo para las victimas). Al
mismo tiempo, insiste en la devolucidn
de la tuicién ética a los colegios profe-
sionales. Por otra parte, la discusién par-
lamentaria que suscite el proyecto de ley
sobre los derechos y deberes de las per-
sonas en salud podria abrir un debate
piiblico de estos temas en Chile.22

ALGUNOQS PROBLEMAS ACTUALES DE
RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA

9, Enumeracién. Evidentemente, y desde
fines del siglo XIX, se puede considerar
superada la discusidn acerca de si es posi-
ble hacer responsables a los médicos, que
supuestamente serfan los tnicos conoce-
dores de 1a lex artis.?3 De la misma for-
- ma, resulta en la actualidad indiscutible
que los médicos responden de toda culpa

22 Sobre este proyecio de ley: ibfdem.

23 En todo easo, la clésica afirmacién de
Plinic de que los médicos son los idnices que
pueden matar impunemente parece no ser tan
exacta desde un punto de vista histérico. El pro-
pio juramento de Hip6erates, y la evolucién det
derecho desde la época romana, demuestra que
los médicos, con algunos matices, han estado
sujetos a la responsabilidad penal y civil.

y no solameante de la culpa grave, como
alguna doctrina habia sostenido en la pri-
mera mitad del siglo XX.24 Pero existen
varios problemas actuales en torno a esta
responsabilidad, de los cuales se exami-
nar4n cuatro, que parecen particularmente
relevantes: 1. Calificacién de la responsa-
bilidad médica; II. Naturaleza de las obli-
gaciones del médico; III. Riesgo terapéu-
tico o accidentes médicos, y IV. Extensién
de los perjuicios reparables.

I. Calificacién de la responsabilidad
médica

Aunque todavia genere algunas discu-
siones, existe un relativo acuerdo acerca de
la naturaleza contractual de la responsabi-
lidad del médico (A), pero la intervencién
de clinicas y hospitales involucra nuevos
problemas de calificacién (B).

(A) La responsabilidad contractual del
médico

10. Papel “borroso” de la voluntad del
paciente. La responsabilidad médica pre-
senta algunos problemas de calificacion,
pues no siempre (aunque es lo més fre-
cuente) la intervencién de un paciente se
efectiia en cumplimiento de un contrato
médico.?’ No existe contrato, por ejem-

24 Sobre estas discusiones: cf, Henri, Léon
y Jean Mazeaud y Frangois Chabas, Legons de
droit civil. Obligations. Théorie générale, T. 11,
1 v., Paris, Montchrestien, 1998, 9* ed. por
Frangois Chabas, p. 484 y 5.

25 Arturo Alessandri ya en los afios 40 con-
cluia que esta responsabilidad es una responsabi-
lidad de naturaleza contractual, sin duda, siguien-
do a la doctrina y 2 la jurisprudencia francesa que
desde el afio 1936 habia adoptade formalmente
esa posicidén. De la responsabilidad extracon-
tractual en el derecho civil chileno, Santiago, Im-
prenta Universitaria, 1943, p. 75 y 5.
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plo, si éste es anulado o bien cuando fal-
té el consentimiento del paciente {fue
atendide en una situacién de urgencia o
ingresd en estado de inconsciencia). Asi-
mismo, la relacién que se establece entre
las victimas por rebote (los causahabien-
tes del paciente) y el médico es muchas
veces extraida del 4mbito contractual 26
Ciertamente, el denominado contrato
médico se reduce con frecuencia a una
simple aceptacién del paciente (o de su
familia) a ser sometido a un tratamien-
to.2” Como afirman Philippe Malaurie y
Laurent Aynés: “;cudl es la consciencia
y la libertad del ‘st doctor’ otorgado por
un inexperto, un desposeldo o un enfer-
mo erénico?”28 Pero este papel borroso
de la voluntad del paciente no puede lle-
var a desconocer que existe un verdadero
acuerdo al menos sobre la esencialidad
del contrato (servicios que se prestardn y
su remuneracion).2® Asimismo, la inter-

26 Aunque por medio de la denominada
“estipulacién en favor de otro t4cita”, estos ter-
ceros podrian aprovechar las eventuales venta-
jas del estatuto contractual, Cf. sobre esta esti-
pulacién en favor de otro, utilizada sobre todo
para hacer beneficiar a terceros de una obliga-
cién de seguridad (que se entiende inserta en
algunos contratos: transporte, médico): Frangois
Chabas, Cien afios de responsabilidad civil en
Francia, Coleccién de derecho francés contem-
pordnee, Paris, Editorial Van Dieren, 2003, tra-
duccidén y notas de Mauricio Tapia, pérr. 70 y s.

27 Debiendo aplicarse supletoriamente las
reglas del mandato, del arrendamiento de servi-
cios inmateriales (si no fueran contradictorias}
y las normas de la ley N°® 19.496 (al menos en
relacién a hospitales y clinicas; ef. infra N° 11
nota 38}

28 Droit civil. Les persones, Paris, Cujas,
1993, pérr. 317,

29 Georges Ripert sostenia que quien da su
adhesién sin discutir estd decidido ante todo a
contratar. Cf. sobre estas cuestiones: Mauricio
Tapia y José Miguel Valdivia, Contrato..., op.cit.,
p. 23 y 5. En el derecho nacional, el proyecto de

vencidn de varios profesionales en la pres-
tacién médica (usual en una operacién
quirtirgica) da también nacimiento a re-
laciones contractuales: entre el paciente
y cada uno de los médicos, si aquel los eli-
£id o aceptd su participacién; o bien, entre
el paciente y el médico jefe del equipo, si
éste selecciond a sus asistentes, respondien-
do por la eleccién y organizacién.*?

11. Eventual irrelevancia de la califica-
cion en el futuro. La calificacién de la
responsabilidad ha sido la cuestién mds
tratada por la doctrina nacional en mate-~
ria médica, al extremo de que muchos de
los articulos y estudios publicados tratan
casi exclusivamente este tema.?! Esto

ley sobre los derechos y deberes de las perso-
nas en salud reconoce el derecho de los pacien-
tes a decidir, sobre la base de la informacién que
deben proporcionar los profesionales, si se so-
meten o no a los tratamientos propuestos, de-
biendo constar por escrito la voluntad cuando
esté implicado un riesgo grave para la salud del
paciente. (art. 13 y s.). Sobre este proyecto de
ley: ¢f. supra n°4 y nota 16.

30 Cf, en este sentido: Enrique Paillas, Res-
pounsabilidad médica, Santiago, ConoSur, 1999,
3* ed., p. 45. Por otra parte, el proyecto de ley
sobre los derechos y deberes de las personas en
salud, contempla una disposicién que otorga el
derecho a los pacientes a conocer la identidad
de [os miembros del equipo médico que lo atien-
den, as{ como de quien autoriza los tratamien-
tos (art. 8). Sobre este proyecto de ley: cf. supra
N° 4 y nota 16,

31 pueden consultarse los siguientes es-
tudios publicados en Chile: Vicente Acosta R.,
De la responsabilidad civil médica, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1990; Héctor
Carreiio, “Responsabilidad médica”, en Apun-
tes de derecho VI, Responsabilidad, Santia-
go, Universidad Diego Portales, p. 26 y s.;
Eduardo Court M., “Responsabilidad civil mé-
dica”, en Revista de Derecho de la Universi-
dad Catélica de Valparaiso, [998, v. 19, p. 277
y s.; Lorenzo De la Maza R., “La responsabili-
dad civil que puede derivar de la actividad
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puede explicarse porque los autores es-
tdn conscientes de las grandes diferencias
que separaban tradicionalmente la respon-
sabilidad contractual de la extracon-
tractual. En efecto, en teorfa, una serie de
consecuencias derivan de la opcidn entre
el estatuto contractual y el extracon-
tractual en la responsabilidad médica: la
presuncién de culpa contractual; la soli-
daridad existente sélo en sede extracon-
traciual; la extensién de los perjuicio§
reparables a los previsibles y la exclusién
del dafio moral en materia contractual; y
la validez tinicamente de las convencio-
nes de responsabilidad pactadas en el con-
trato. No obstante, en las responsabilida-
des profesionales, como la proveniente de

médica”, en Revista Chilena de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Chile, 1988,
v, 15, N° 1, p. 21 y s., y “El contrato de aten-
cién médica”, en Revista Chilena de Derecho
de Ia Pontificia Universidad Catélica de Chile,
1989, v. 16, N° 1; Enrique Paillas, op. cit.;
Raguel Patma C., “Ensayo sobre 1a responsa-
bilidad civil de los médicos”, en Anuario de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Chile, 1939, vol. ¥, N°® 17/20,
p. 141 y s.; Leslie Tomasello H., “La responsa-
bilidad civil médica”, en Estudios de derecho
privado, Valparaiso, Edeval, 1994, p. 13 ¥ 5.5
R. Visquez Ferreira, “La responsabilidad civil
de los hospitales y clinicas por la negligencia
médico-sanitaria”, en Responsabilidad civil del
empresario, Santiago, Cuadernos de Extensién,
Universidad de los Andes, 1996, p. 167 ys.; ¥
Pedro Zelaya, “Responsabilidad civil de hos-
‘pitales y clinicas. {(Modernas tendencias
jurisprudenciales)”, en Revista de Derecho de
la Universidad de Concepcién, 1997, N° 201,
p. 11 y 5.; también en RDJ, t. XCILV, 1997, N°
2, p. 47 y s. Ademds, algunas obras generales
de responsabilidad civil tratan la responsabili-
dad médica: Arturo Alessandri, op. ¢it., p. 75;
Erinque Barros, Curso de responsabilidad ci-
vil extracontractual, Santiago, Universidad de
Chile, 2002 (inédito), pérr. 214; y Hernin Co-
rral T., Lecciones de responsabilidad civil
extracontractual, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2003, p. 273 ¥ s.

la actividad médica, las diferencias entre
estos estatutos resultan particularmente
odiosas, pues el incumplimiento de los de-
beres profesionales acarrea en ocasiones
dafios tanto a clientes como a terceros, y
Jcémo puede justificarse que esta situa-
cién afecte las condiciones o la extension
de la responsabilidad del médico si se tra-
ta de una misma prestacién profesional?;
ipuede sostenerse acaso que los deberes
fundamentales de prudencia y de diligen-
cia del médico son distintos si interviene
a un cliente o si trata a un desconocido
que es ingresado inconsciente?>? Aparen-
temente no existe una justificacién sufi-
ciente para estas discriminaciones que son
percibidas por las victimas como injusti-
cias y, en la actualidad, las diferencias
entre estos ordenes de responsabilidad,
especialmente tratdndose de responsabi-
lidades profesionales, tienden a diluirse.3
Asi, la prueba de la negligencia es exigi-
da cada vez que se trata de una obliga-
cién de prudencia con independencia del
estatuto de responsabilidad aplicable;?*
en materia de sclidaridad, 1a tendencia
comparada s exigir que los responsables,
en virtud de un contrato o de un deber
general de diligencia, hayan efectuado
una contribucidn indivisible a Ja realiza-
¢ién del dafio para aplicar la obligacidn
in solidum:3% la necesidad de proteger a

32 Cf. en este sentido: André Tunc, La
responsabilité civile, Parfs, Econdmica, 1989, 2
ed,, p.40ys.

33 Cf, sobre ¢l acercamiento de estos regi-
menes de responsabilidad en el derecho francés:
Genevidgve Viney, Introduction it la responsabilité,
Traité de droit civil, bajo la direccidn de Jacques
Ghestin, Parfs, L.G.D.J., 1995, 2" ed, p. 423 y 5.

M CF, infra N° 14,

35 gy el derecho francés tal conclusién pa-
rece asentada en la jurisprudencia desde la dé-
cada del 50: cf. Genevigve Viney, Introduction,
op.cit., p. 309. En el derecho nacional, Pedro
Zelaya ha afirmado la existencia de una solida-



84 REVISTA DE DERECHO

[VOLUMEN XV

los consumidores de servicios médicos de
clinicas y hospitales conduce también a
invalidar en contratos cldusulas limitati-
vas 0 eximentes de responsabilidad redac-
tadas en beneficio del profesional;36 y,
por tltimo, los dafios reparables depen-
den més de su previsibilidad que del tipo
de accidén que entabla la victima, indem-
nizéndose usualmente el dafio moral por
incumplimiento de un contrato médico,

ridad pasiva entre el hospital y el médico que
intervino, y cita una sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago de 1993, que condend
solidariamente a una clinica privada y a un
anestesista. Op. cit., p. 3% y 5.

3 En el derecho nacional, 1a ley N° 19.496
sebre proteccién de los derechos de los consu-
midores, aplicable a los contratos de prestacién
de servicios, considera cldusulas abusivas en ta-
les contratos: las que atribuyen al consumidor
el efecto de deficiencias, omisiones o errores ad-
ministrativos inimputables (art. 16 letra ¢), y las
limitactones absolutas de responsabilidad del
empresario (art, 16 letra e). Cf. sobre estas clau-
sulas abusivas: Mauricio Tapia y José Miguel
Valdivia, Conirato..., op. cit., p. 101 y s. No obs-
tante, la ley s6lo se aplica a los actos mixtos (art,
2), condicién que podrfa entenderse cumplida al
menos respecto de los hospitales y clinicas (que
otorgan, ademds de prestaciones médicas, otros
servicios como los de hotelerfa). Por el contra-
rio, a los médicos, como tradicionalmente se ha
sostenido que los profesionales no celebran ac-
tos de comercio, no se le aplicarfan las normas
de esta ley, Cf. en este sentido: Rony Jara, “Am-
bito de aplicacién de la ley chilena de protec-
cién al consumidor, Inclusiones y exclusiones”,
en Dereclio del consume y proteccién al consu-
midor, Santiago, Universidad de los Andes,
1999, p. 60. Vinculado con estas cuestiones, en
el dmbito de los servicios piiblicos de salud, el
Hospital San Juan de Dios afirmé recientemen-
te que ef 8 de septiembre de 2003 suprimié unas
insélitas disposiciones de un reglamento inter-
no del afio 1990 que cobligaba a los pacientes,
antes de la operacién, a firmar un documento en
el que asumfan la eritera responsabilidad si la
operacién no resultaba exitosa (Diario La Ter-
cera, 17 de septiembre de 2003).

En todo caso, la discusién sobre la
procedencia del dafio moral en materia
contractual (importantisima en materia
médica, pues los dafios relevantes causa-
dos al paciente son esencialmente extra-
patrimoniales)®” no puede plantearse en
un esquema dicotémico de si procede o
no en términos absolutos la reparacién de
ese dafio, pues la pregunta pertinente cs
mds bien si en el tipo especifico de con-
trato resultaba previsible el dafic moral
derivado del incumplimiento, es decir, si
el profesional tomé a su cargo el riesgo
de lesi6n de intereses extrapatrimoniales
del paciente. En el 4&mbito médico, al obli-
garse a sanar al paciente, evidentemente,
el profesional también se compromete a
velar por su seguridad, siendo proceden-
te la reparacién de los perjuicios
extrapatrimoniales que derivan del incum-
plimiento de esta obligacién.38

Esta evolucién, unida a una mayor
tolerancia frente a la opeién o ciimulo de
responsabilidad, puede transformar en
académica esta discusién acerca de Ia natu-
raleza de la responsabilidad civil médica,3?

37 Cf. infra N° 34,

38 Asf, en el derecho nacional, dos fallos
recientes han concedido la indemnizacién del
daiio moral por incumplimiento contractual en
materia médica: un caso de diagnéstico errado
de SIDA por un laboratorio (C.S., 5 de noviem-
bre de 2001, R.D.1., t. XCVIII, sec. 1%, p. 234 y
s.), ¥ otro en que fue amputada una pierna del
paciente producto de una infeccién contrafda en
el hospital (C.A. de Concepcién, 20 de mayo de
2002, Gaceta Juridica N° 268, 2002, p. 93 y s.;
casacion declarada inadmisible por la C.8., 29
de octubre de 2002). Cf. sobre la procedencia
de la reparacién del dafio moral previsible en al-

.gunos contratos (como el médico): Andrés Jana

y Mauricio Tapia, “Dafio moral ...”, op.cit.

3 Bn el derecho nacional, Pedro Zelaya
sostiene la procedencia del cdmulo de respon-
sabilidad en materia médica, concluyendo que
esta soluci6n del derecho comparado ha llevado
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12. Tendencia “extracontractual” de la ju-
risprudencia nacional. A pesar de que existe
un relativo consenso acerca de una fuerte
presencia de Ia responsabilidad contractual
en este 4mbito,*? los casos fallados por la
jurisprudencia nacional son resueltos fre-
cuentemente en sede extracontractual,*!
cuestién que se explica por algunas venta-
jas de este estatuto (por ejemplo, evitar la
discusidn, todavia presente en el derecho
nacional, sobre la procedencia del dafio
moral en materia contractual),*? y porque
numerosos casos de negligencia médica se
resuelven en sede penal donde se deduce
accesoriamente la accidn civil extracontrac-
tual de indemnizacién de perjuicios.*? Esta

a que la responsabilidad médica sea eminente-
mente extracontractual, 3in embargo, al menos
en el derecho francés, la jurisprudencia es reti-
cente a aceptar el ciimulo, siendo la responsabi-
lidad médica eminentemente contractual (cf.
infra N° 14). Cf. Pedro Zelaya, op. cit., esp. p.
23 y 5.y 52 y s. En todo caso, dos fallos recien-
tes de la Corte de Apelaciones de Concepcién
se refieren a la posibilidad de la opcién en ma-
teria médica, citando este articulo de Pedro
Zelaya: 10 de agosto de 2000 (Gaceta Juridica N®
259, 2002, p. 38 y 5.) y 20 de mayo de 2002 (Ga-
ceta Jurfdica N° 268, 2002, p. 93 y 5.). Cf. sobre el
cimulo en el derecho francés: H., L. y J. Mazeaud
y F. Chabas, Legons..., op.cit., p. 404 y 5. ‘
40 La doctrina nacional reconoce casi undni-
memente este cardcter (cf, supra N° 11 nota 33).
Cf. en la jurisprudencia reciente: C.A. de Concep-
citn, 20 de mayo de 2002 (Gaceta Jurfdica N° 268,
2002, p. 93 y 5.), que cita en apoyo de la naturale-

" zacontractual de esta responsabilidad los estudios

de Arturo Alessandri y Eduardo Court.

41 Esta constatacién no es novedosa: cf. por
ejemplo, Vicente Acosta, op.cit., p. 3.; y Eduvar-
do Court, op.cit., p. 282 ¥ s.

42 Cf. supra N° 11.

4% Como ha sostenido Ramdn Dominguez
A, laresponsabilidad civil aparece, en la actua-
lidad, como un apéndice de la jurisprudencia
penal: “Aspectos contempordneos de la respon-
sabilidad civil®, en Revista de Derecho, Univer-
sidad de Concepci6n, N° 185 {1989), p. 107.

préctica tiene un grado de artificialidad.%

En una conocida decisién del afio 1995 con-
tra los médicos que operaron por error la
cadera izquierda y no la derecha del minis-
tro Lionel Beraud, se concluy6 retéricamen-
te, para extraer los hechos del dmbito con-
tractual, que éste sélo habfa prestado
consentimiento para la operacién de la ca-
dera con problemas y no de la erréneamen-
tc operada.®®

(B) La responsabilidad de hospitales y
clinicas

13. Miltiples soluciones. Por otra parte,
la intervencién de clinicas, de hospitales
(o incluso mutuales), y de médicos que
actdan por cuenta de éstos, provoca tam-
bién incertidumbres en la calificacién de
las relaciones que se crean con ¢l pacien-
te victima del dafio., Para explicarlas, se
han utilizado varias figuras juridicas: la
estipulacidn en favor de otro (suscrita
entre la clinica y el médico, siendo el en-

" fermo el beneficiario);*0 1a representacién

Pueden consultarse los signientes casos recien-
tes de responsabilidad civil extracontractual
médica resueltos en sede penal; C.S., 2 de julio
de 1998, R.D.J, t. XCV, sec. 4%, p. 95y 5., y 28
de enero de 1999, R.D.J, t. XCVI, sec. 4, p. 71
y 5.; C.A. de Iquique, 9 de enero de 2002 (confir-
mada por la Corte Suprema, 2 de abril de 2003),
Gaceta Jurfdica N° 274, 2003, p. 194 ys.; 5, CA.
de Copiap6, 25 de marzo de 2002 (sentencia fir-
me), Gaceta Juridica N° 265, 2002, p. 127 y s.

44 Sin duda, influy6 en esta practica la opi-
nién de una parte de Ia doctrina nacional, que
estima que en ¢l juicio penal s6lo podia acumu-
larse la accién de responsabilidad civil
extracontractual, Cf. sobre esta discusién: Eduar-
do Court, op. cit,, p. 283,

45 Cf. sobre esta sentencia, el andlisis de
Eduarde Court, op. cit., p. 281 y s.

46 B ] derecho nacional, Arturo Alessan-
dri sostuvo la existencia de una estipulacién por
otro en estos casos: op. cit,, p. 75 ¥y s. Un fallo
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(el médico apoderado serfa el encargado
de contratar al resto de los profesionales
y el personal}; la agencia oficiosa (el hos-
pital serfa agente del paciente); la respon-
sabilidad por culpa directa del hospital o
clinica, o por el hecho ajeno. Finalmen-
te, la intervencion de hospitales piblicos
en gran parte de los actos médicos en
Chile plantea, ciertamente, la cuestién de
la definicién de la responsabilidad del
Estado por “falta de servicio” 47

Un estudio nacional reciente trata
extensamente estos problemas de califi-
cacién cuando el acto médico se efectiia
por intermedio de un hospital o cifnica.48
En la préctica, es necesario determinar
si es posible singularizar al profesional
negligente: si ello es factible, la victima
podri accionar contra éste directamen-
te, demandar la responsabilidad por el

reciente afirmé que era posible considerar que
existe una estipulacién en favor de otro en caso
de intervencién de una mutual: el estipulante
serfa la empresa que contrata los servicios de la
Mutual promitente y el beneficiario serfa el tra-
bajador enfermo. Cf. C.A, de Concepcién, 20 de
mayo de 2002, Gaceta Juridica N° 268, 2002, p.
93 y s.; casaci6n declarada inadmisible por la
C.5., 29 de octubre de 2002,

47 Bxiste una memoria de prueba, publica-
da posteriormente como libro, que trata de la
responsabilidad del Estado por la actuacién de
los servicios de $alud, y que tiene una posicién,
absolutamente cuestionable, proclive a la respon-
sabilidad objetiva en esta drea: Andrés Visquez,
Responsabilidad del Estado por sus Servicios de
Salund, Santiago, Bditorial Juridica Conosur,
1999. Una aplicacién reciente de esta responsa-
bilidad estatal por deficiencia en los servicios
de salud: C.S., 30 de abril de 2003, Gaceta Juri-
dica N° 274, 2003, p. 59 y s. (que rechaza el
supuesto cardeter “objetivo™ de esta responsa-
bilidad). Cf. infra N° 32,

48 El artfculo de Pedro Zelaya, realizado
bajo el patrocinio del Fondecyt, revisa extensa-
mente estos problemas en [a responsabilidad de
hespitales y clinicas. Op. cit., p. 1l ys.

hecho ajeno del hospital o clinica (que
naturalmente dispondra de mds recursos
que el dependiente para asegurar la re-
- paracidn), o bien, intentar perseguir so-
lidariamente a ambos*? (solucién usual
en el derecho comparado). En cambio,
si el autor directo del dafio causado en
el establecimiento permanece anénimo,
a la victima sélo le queda demandar la
responsabilidad directa, contractual®® o
extracontractual, del hospital o clinica.
En este iiltimo caso, la jurisprudencia
nacional, para hacer aprovechar a la vic-
tima de la responsabilidad por el hecho
ajeno, ha aceptado la nocién de culpa
difusa, segin la cual la negligencia se
atribuye a la organizacién empresarial en
su conjunto, sin necesidad de identificar
el autor concreto del daiie.>! Como afir-
ma Enrique Barros, esta culpa difusa no
es mds que un recurso retdrico para dar
por establecida la responsabilidad por el
hecho propio de la organizacién empre-
sarial, 52

4% Como sefialara tempranamente Arturo

Alessandri, la responsabilidad por el hecho aje- -

no no extingue la responsabilidad persenal del
autor directo del dafio. Sin embargo, y a pesar
de sostener que la victima puede demandar de
éstos la reparacién separada o conjunta total del
dailo, para Alessandri no habria aquf solidari-
dad, pues el delito s6lo fue cometido por el au-
tor directo y no por el responsable civil. Op, cit.,
p. 323.

30 Cf, arts. 1448 y 1679 del Cédigo civil.
Sostener lo contrarie implicaria autorizar una
excusa. general del deudor cada vez que el in-
cumplimiento se deba a la negligencia de un ter-
cero en quien delega la ejecucién del contrato,

31 £n materia de responsabilidad del Esta-
do, la jurisprudencia también acepta que un com-
portamiento andnimo sea calificado como falta
de servicio, Una aplicacién reciente: C.8., 30 de
abril de 2003, Gaceta Juridica N°® 274, 2003, p,
59 ys.

52 Op. cit., pérr, 130,

Tal como lo expone el estudio men-
cionado sobre la responsabilidad de hos-
pitales y clinicas, es posible identificar
una tendencia comparada a la objeti-
vaci6n de la responsabilidad de éstos (en
contraposicién a la responsabilidad de
los médicos que sigue fundada en la cul-
pa),3? fenémeno que en el derecho na-
cional se percibe de dos formas: por una
parte, en la responsabilidad por el hecho
ajeno, Jos tribunales dan prueba de una
extrema severidad para apreciar las ex-
cusas de qite dispone el empresario para
desvirtuar la presuncién de culpa del ar-
ticulo 2320 del Cédigo Civil;>* por otra
parte, en materia de responsabilidad del
Estado por las deficiencias de los servi-
cios de salud, algunos fallos nacionales
han intentado una abierta objetivacidn,
tesis que como se expondré plantearia
una desigualdad en perjuicio de Estado,
pues las clinicas privadas continian res-
pondiendo esencialmente por culpa (pro-
bada o presunta).’?

Mids alld de esta discusidn, revisada
en los estudios nacionales aludidos, la
naturaleza de las obligaciones a la que se
encuentra sujeto el médico es también
fuente de algunas dificultades.

53 pPor ejemplo, en el derecho francés, la
ley N°2002-303 de 4 de marzo de 2002, sobre
los derechos de los enfermos y la calidad del
sistema de salud, confirmé la existencia de una

. respensabilidad sin culpa o estricta por las in-
fecciones intrahospitalarias a cargo de los “es-
tablecimientos de salud”, excluyendo, por tan-
to, a los “profesionales de 1a salud” que siguen
sujetos al régimen general de responsabilidad por
culpa: “Los establecimientos, servicios y orga-
nistnos arriba mencionadoes son responsables de
los dadios resultantes de infecciones hospitala-
rias, salvo si ellos proporcionan la prueba de
una causa inimputable” (actual art. L. 1142-L.I
del Cédigo de la salud piiblica). :

34 Cf., Enrique Barros, op. cit., pirr. 128,

55Cf. infra N° 30 y s.

I1. Naturaleza de las obligaciones del
médico

La obligacién principal del médi-
co es calificada como de medios (A),
aunque la jurisprudencia tiende a con-
fundir el comportamiento culpable con
el error de conducta (B); Io que pudo
influir en la decisién de hacerlos res-
ponsables del incumplimiento de algu-
nos resultados (C).

(A) Obligacién principal de medios del
médico

14, Obligacién de medios y de resulta-
do. Voltaire sostenia que “un médico pro-
mete cuidados y no la recuperacién;
hace sus esfuerzos y por ello se le
paga”.56 En efecto, el deber esencial del
médico es poner a disposicién del pa-
ciente sus capacidades profesionales con
el fin de lograr su recuperaci6n.’’ Si-
guiendo la conocida clasificacién crea-
da por René Demogue, surge la pregun-
ta de si ésta es una obligacién de medios
o a una obligacién de resultado, pues de
esta calificacién depende la forma de
constatar su incumplimiento.>® Una obli-
gacién de medios, también denominada
obligacion general de prudencia y dili-
gencia, exige solamente emplear la dili-
gencia debida para intentar obtener el
resultado perseguido (un tipico ejemplo
es el deber del abogado de obtener una

36 Diatribe du doctenr Akakia.

57 Estos péirrafos se refieren esencialmen-
te a la responsabilidad del médico, persona na-
tural, Respecto de la responsabilidad de clni-
cas u hospitales, por el propic o de sus
dependientes: cf. Pedro Zelaya, op.cit. )

58 Traité des obligations en général, Paris,
Arthur Rousseau, 1923-1934, t. V, N° 1237 y .
VI, N° 599,
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sentencia favorable para el cliente). Una
obligacién contractual de medios equi-
vale, por eilo, a las que en materia
extracontractual se denominan obliga-
ciones sujetas al deber general de pru-
dencia y diligencia. Por el contrario, en
una obligacién de resultado el deudor
asegura la obtenci6n de un objeto deter-
minado, la obtencién de un resultado
concreto (la entrega material de una cosa,
por ejemplo). En ia obligacién de me-
dios, la prueba del incumplimiento del
contrato supone efectuar un juicio de

valor acerca de la diligencia empleada

por el deudor; en cambio, en la obliga-
cién de resultado, el incumplimiento
queda demostrado si se prueba simple-
mente que ¢l resultado no se obtuvo.5?
Por ello, sélo en este @ltimo caso es ple-
namente aplicable Ia presunciérn de cul-
pa en materia contractual (art. 1547 del
Cédigo Civil), pues en una obligacién de
medios la constatacién del incumpli-
miento exige que la victima pruebe la
negligencia del deudor.

15. La obligacidn principal del médico
es de medios. Segin esta clasificacidn, la
obligacién de cuidados a que se compro-

mete ¢l médico es una obligacién de me- -

dies, como concluyé tempranamente en
el derecho nacional Orlando Tapia S.
(1941): “por regla general, el médico no
se obligard a otra cosa que a emplear en

39 Sobre las obligaciones de medios y de
resuliado en el derecho francés actual; Jean
Bellissent, Contribution & ’analyse de la
distinction des obligations de moyens et des
obligations de résultat, Paris, L.G.D.J, 2001,
esp. p. 339 ys5.; H., L. y J. Mazeaud y F, Chabas,
Legons..., op. cit, p. 13 y 5., y 369 v s.; y,
Genevigve Viney y Patrice Jourdain, Les
conditions de la responsabilité, Traité de droit
civil, bajo la direccién de Jacques Ghestin, Pa-
fs, L.G.D.J., 1998, p. 440 ¥s,

el cuidado del enfermo la prudencia y
diligencia necesarigs... no se comprome-
le, en manera alguna, a sanar al enfer-
mo, sine solamente a desplegar todos los
cuidados y precauciones que las reglas
propias de su profesién requieran...”, asi,
“st el enfermo pretende que el médico no
ha empleado la diligencia y prudencia
debidas en su atencién, deberd ser él
quien pruebe esta circunstancia” .59 Por

80 Dela respoitsabilidad civil en general y
de la responsabilidad delictual entre los contra-
tantes, Concepcidn, Publicaciones de la Univer-
sidad de Concepcidn, 1941, p. 383, En Francia,

derecho en el que se inspiré ese texto de Otlando .

Tapis, la distinci6n entre obligaciones de medios
¥ de resultado fue utilizada por primera vez pre-
cisamente a propésito de un contrato médico, en
el célebre arrér Mercier: el contrato médico
involucra “la obligacidn, si bien no de sanar al
elifermo como es evidente, al menos de propor-
cionarle cuidados concienzudos, atentos y, sal-
vo en caso de circunstancias excepcionales, con-
Sforme a los conocimientos adquiridos de la
ciencia” (Chambre civile de la Conr de
cassation, 20 de mayo de 1936, Dalloz 1936, 1,
p- 88, rappor: Josserand). Recientemente en
Francia, la ley N° 2002-303 de 4 de marzo de
2002, sobre los derechos de los enfermos y la
ealidad del sistema de salud, confirmé la regla,
extraida por la jurisprudencia, que hace recaer
sobre el médico una obligacidn contractual de
medios: “los profesionales de la salud mencio-
nados en la cuarta parte del presente cédigo,
asi como todo establecimiento, servicio u orga-
nismo en los cuales son realizados actos indivi-
duales de prevencidn, de diagndstico o de trata-
miento no son responsables de las consecuencias
dafiinas de los actos de prevencidn, de diegnds-
tico o de tratamiento sine en case de culpa” (ac-
tual art. L. 1142-1, I del Cédigo de la salud pd-
blica). Sobre la responsabilidad médica en esta
ley: Patrice Jourdain, “La réforme de
I'indemnisation des dommages médicaux et la
place de la responsabilité médicale”, en Le
nowveau droit des malades, Parfs, Litec, 2002,
p- 8" y s.; Christophe Radé, “La réforme de 1a
responsabilité médicale aprés la loi du 4 mars
2002 relative aux droits des malades et 4 la

ello, para determinar si el médico ha in-
cumplido su obligacién y actuado negli-
gentemente serd necesario que el pacien-
te acredite que el comportamiento

_efectivo del médico se alejé no de la_con-
: ducta de un “buen padre de familia” cual-

quiera, sino de aquella que podia espe-
rarse de un profesional competente y
diligente (culpa leve; art. 1547 del Cédi-
go Civil).%! Este juicio de reproche de la
conducta del médico se efectiia en abs-
tracto, comparando el comportamiento
efectivo con el esperado de un médico
prudente, pero considerando también las
circunstancias externas en que intervino,
Por esto, la conducta que puede esperar-

" se de un médico que opera a un paciente

en un hospital de provincia de pocos re-
cursos o bien en una situacién de urgen-
cia, es diferente de aquella que se puede
exigir de un médico que planifica una
operacién en una clinica especializada.
con medios sofisticados.5?

16. Recepcidn de la clasificacidn en la
practica nacional. Esta clasificacién de

qualité du systéme de santé”, en Responsabilité
civile et assurances, mayo 2002, chr., p. 4 ¥ 5.3
Mauricio Tapia, “Responsabilidad médica en
Francia (Principales modificaciones introduci-
das por la ley de 4 de marzo de 2002)", Paris,
junio 2003 (inédito}.

61 Sobre la culpa del médico en el derecho

- francés: Annick Dorsner-Dolivet, Contribution &

la restauration de la faute, condition des
responsabilités civile et pénale dans Uhomicide et
les blessures par imprudence : & propos de la
chirurgie, Paris, L.G.D.J., 1986. o

52 Cf, Enrique Barros, op.cit., pirr, 34, Asi,
por ejemplo, la Corte Suprema ha resuelto que
existiendo un solo cardiovector en el hospital
pliblico de Puerto Natales, no era necesario que
estuviera en la sala donde se intervenia al pa-
ciente, que presentaba condiciones normales
antes de la operacién (C.S., 2 de julio de 1998,
R.D.J, t, XCV, sec. 4", p. 95 y 5.)

las obligaciones paulatinamente ha ido
siendo aceptada en el derecho nacio-
nal.&3 No obstante, y como sefialé Arturo
Alessandri, el obsticulo principal a su
adopcién es la generalidad de los térmi-
nos del articulo 1547 del Cédigo Civil:
“la prueba de la diligencia o cuidado in-
cumbe al que ha debido emplearlo”, y
por esto concluye que serd siempre el
deudor {(médico) quien deberd acreditar
que no incurrié en negligencia.%* Diver-
sas soluciones se han ideado para sor-
tear este obstdculo: algunos autores, junto
con aceptar la clasificacién de obligacio-
nes de medios y resultado, afirman que esta
presuncidn sdlo se aplicarfa si el médico
no efectia la intervencién y no cuandoe lo
haga defectuosamente, en atencidn a que
en el primer caso incumpliria un deber
contractual y en el segundo un deber le-
gal (extracontractual);%5 otros, enigma-
ticamente declaran aplicable 12 regla del
articulo 1547 a la responsabilidad del
médico y al mismo tiempo exigen la
prueba del “incumplimiento mediante la
acreditacion de la negligencia”...%6
Sin duda, resulta dificil soslayar los
términos generales de esa disposicién.§7

63 Como se indicé, Orlando Tapia se refirié
a esta clasificacién de obligaciones de medios y
de resultado, y su aplicacidn a la obligacién con-
tractual. Op.cit., p. 383 y 5. La recepcitn de esta
clasificacién en el derecho nacional reciente ha sido
objeto de un interesante examen en la tesis de Car-
los PIZARRO, Etude critique sur la responsabilité
contractuelle en droit positif chilien, tesis de doc-
torado, Paris, 2003, p. 126 y s.

6 Op.cit,, p. 53 y 5., nota 2.

65 Cf, Orlando Tapia, op.cit., p. 384 y 5.

66 Cf, Hern4n Corral, op.cit., p. 281.

67 El proyecto de ley sobre los derechos y
deberes de las personas en salud no contribu-
ye demasiado a aclarar estas dudas en matetia
de responsabilidad civil médica, Por el contra-
rio, las dnicas disposiciones que tratan la “res-
ponsabilidad™, lo hacen para establecer una exi-



90 ) REVISTA DE DERECHOQ

[VOLUMEN XV

2003]

MAURICIO TAPIA: RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA... 91

A pesar de ello, y aun cuando no se
aceptare formalmente la distincién en-
tre abligaciones de medios y de resulta-
do, es evidente que existen ciertas obli-
gaciones que por su misma naturaleza
exigen un juicio de valor para apreciar
su cumplimiento o incumplimiento,
como es el caso precisamente del acto
médico, pues al fundarse la profesién
médica en una ciencia aproximativa, in-
terviniendo un elemento aleatorio en su
ejecucién, no es suficiente para dar lu-
gar a la responsabilidad que se acredite
que no se sand al enfermo. Por lo dem4s,
en términos de justicia, no existe justifi-
cacién para discriminar entre personas
que reciben una misma prestacién mé-
dica obligando, por ejemplo, al paciente
que ingresa en estado de inconsciencia a
probar la negligencia (porque al no exis-
tir contrato, no se aplicarfa la presuncién
de culpa del articulo 1547), y a eximir
de ella al paciente que, por estar cons-
ciente, pudo aceptar los tratamientos que
s¢ le propusieron. Esto, por lo demis,
involucraria un desincentivo implicito a
la suscripcidn de contratos médicos, con
el fin de escapar a la presuncién de cul-
pa. Con todo, atendiendo a que los ca-
80s de responsabilidad civil médica se
resuelven en el derecho nacional prefe-
rentemente en sede extracontractual, tal
como se indic6,%8 estos problemas no se
presentan con demasiada frecuencia,

mente de responsabilidad civil y penal para los
médicos y establecimientos en caso de rechazo
de los tratamientos propuestos al paciente (art.
19), y para declarar que “los deberes de las
personas en salud constituyen la responsabili-
dad que éstas deben asumir al momento de so-
licitar y recibir atencidn de salud...” (art. 20).
Sobre este proyecto de ley: cf. supra N® 4 y
ntota 16.
8 Cf. supra N¢ 12,

siendo generalmente la victima la que
prueba la negligencia del médico. Asf por
ejemplo, la Corte Suprema, el afio 1998,
declaré en sede extracontractual la exis-
tencia de una obligaci6n de medios por
culpa probada del médico, al concluir
que no resulta establecida la negligen-
cia: si no se acredita que una agravacién
del estado inicial del paciente se debia a
la deficiente atencién médica recibida,®
0 si no se prob6 que la anestesia haya
sido mal administrada.’® La prueba de
la negligencia, efectuada por la victima,
resulta entonces indispensable para la
constatacion de un incumplimiento de la
lex artis en los tratamientos que brind6
el médico. : )

17. La lex artis. La obligacién de medios
del médico le exige actuar no como cual-
quier hombre prudente, sino prestar sus
servicios conforme a la lex artis, esto es,
de acuerdo a los conocimientos adquiri-
dos por la ciencia médica, con el objeto
de prevenir, diagnosticar o sanar adecua-
damente al paciente. Evidentemente, se
trata de prestar al paciente los cuidados
seglin los conocimientos adquiridos por
la ciencia médica a la fecha del tratamien-
to y no a la fecha en que el juez resuelve.
Asi, en el derecho nacional, en un juicio
fallado en el afio 2002, se excluyd la res-
ponsabilidad de un grupo médico que uti-
lizé un instrumento eléctrico en la cavi-
dad abdominal para sujetar el intestino
mientras se completaba una cirugia
vaginal, que se activé provocando una
peritonitis bacteriana que condujo a Ia
muerte de la paciente, en atencidn a que
en la época en que ocurrieron los hechos

59 28 de septiembre de 1998, R.D.J., t.
XCV, sec. 1, p.157 y s,

702 de julio de 1998, R.D.4., t. XCV, sec.
4, p.95ys.

esa maniobra quirtrgica era aceptada y
normalmente usada en ese tipo de inter-
venciones.’!

(B) El error de conducta y la deforma-
ci6n de la culpa médica

18. Culpa y error. Lamentablemente, la
jurisprudencia con excesiva frecuencia, y
con el afin de proteger a las victimas,
tiende a confundir el comportamiento
negligente con el simple error de conduc-
ta, esto es, a “asimilar una anomalia ac-
cidental de comportamiento ligada a la
falibilidad humana... a una anomalia cul-
pable”.7? Como explica André Tunc, el
comportamiento culpable involucra una
eleccién en plena libertad del agente: éste
decidi6 adoptar una conducta que no hu-
biese tenido un buen profesional coloca-
do en su situaci6n, en vez de seguir otro
comportamiento posible més seguro. Por
el contrario, €l error es una inadverten-
cia, una falta de atencién, una reaccién
desgraciada que no implica ninguna elec-
cién y que pudo haber cometido cualquier
buen profesional,”® El acto culpable es

71 C.A. de Coplaps, 25 de marzo de 2002
(sentencia firme), Gaceta Juridica N° 265, 2002,
p. 127 y 5. A la misma conelusién ha llegado la
jurisprudencia francesa: Premiére Chambre
civile de la Court de cassation, 6 de junio de
2000, Droit et patrimoine N° 89, enero 2001, p.
84, obs. Frangois Chabas. Cf. por otra parte:
C.S., 28 de septiembre de 1998: que afirma que
la responsabilidad médica exige la infraceién de
la “lex artis” y que debe ser acreditada en el jui-
cio (R.D.J., t. XCV, sec. I*, p.157 y 5.).

72 Yean Penneau, Faute et erreur en matiére
de responsabilité médicale, Paris, L.G.D.J., 1973,
parr. 204,

73 André Tunc, op.cit., p. 114 y s. Cf. tam-
bién: Philippe Le Tourneau y Loic Cadiet, Droit
de la responsabilité et des contrats, Paris, Dalloz
Action, 2002/2003, p. 41 y s., y 11599,

aquello que no habrfa hecho el “buen pa-
dre de familia”, el “hombre diligente” o
“razonable”, pero éstos no pueden evitar
cometer traspiés, estadisticamente inelu-
dibles.”

El error es inhereate a la accién hu-
mana, y por ello resulta contrario a toda
nocidn de justicia tratarlo como un com-
portamiento culpable, més adn si se con-
sidera la estigmatizacién que conlleva en
el profesional si la victima, como ocurre
en muchos cases, decide ejercer una ac-
ci6n penal.” Por esto, no se justifica con-
denar en responsabilidad a un médico por
la lesi6n accidental de un nervio o el cor-
te de una arteria durante una intervencicn,
si se considera que en un porcentaje ele-

74 Bn el derecho nacional, para un andlisis
de la deformacién de la culpa por su confusién
con el error de conducta: Ramén Dominguez A.,
“Aspectos contempordneos...”, op. cit., p. 107y
s. Hernén Corral alude a esta confusién entre la
culpa y estos errores que califica de “imprevisi-
bles” en materia médica (op. cit., p. 278). No
obstante, la imprevisibilidad no es el criterio
determinante de tales errores, pues ellos son
normal y estadfsticamente previsibles por todo
buen profesional (ocurren a un cierto niimero de
pacientes cada afio). Aquello que realmente dis-
tancia a estos errores del comportamiento cul-
pable, es que para el médico no resulta posible
“gvitarlos" usando el grado de diligencia exigi-
do por la ley. Cf. en este sentido: Enrique Ba-
108, 0p. Cit.

75 La preocupacién por la atribucién de
responsabilidad por simples errores estd presente
entre los médicos en Chile. En una entrevista, el
doetor Mario Concha, Presidente de la Socie-
dad de Anestesiologfa de Chile, declara; «5i yo
como prafesional tengo un paciente gue se estd
agravando, y al considerar sus sintomas y sus
exdmenes elijo una terapia de entre dos o tres
opciones vdlidas, y resulta que no es la adecua-
da, estamos ante un error. Esto demuestra que
los métodos diagndsticos actuales aiin tienen
limitaciones» (cf. Diario La Tercera, 16 de ju-
nio de 2003).
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vado de operaciones aquello se produce
inevitablemente.”® Por lo demés, tal caréc-
ter inevitable frustra todo fin de prevencién
de dafios que pretenda atribuirse 2 la res-
ponsabilidad civil, pues escapa al control
del responsable impedir tales infortunios,
aun usando la diligencia debida. Sin duda,
la diffcil prueba de las causas de los dafios
aludida en la introduccién explica que mu-
chas veces sea imposible establecer con ni-
tidez los lfmites entre la culpa y el error
excusable.”” Es asi que la jurisprudencia,
para suplir tales deficiencias probatorias,
utiliza muchas veces indebidamente el ada-
gio res ipsa loquitur (“dejad que las cosas
hablen por si mismas™), infiriendo del sélo
gesto desgraciado la existencia de un com-
portamiento culpable del médico.

19. A;ribucz‘dn de estos errores. Larespon-
sabilidad médica no deberia extenderse a
los errores de conducta. ; Pero a quién debe
atribuirse entonces el peso de estos erro-
res? Si se deja a cargo del médico, como
muchas veces lo hace la jurisprudencia,
¢no se estd castigando entonces a un buen
profesional por hechos que estdn fuera de
su control? Por el contrario, si gravan al
paciente, sc les obliga a soportar perjui-
cios que pudieron inhabilitarlo para el tra-
bajo o para llevar una vida normal. Des-
graciadamente no hay soluciones univocas
en el derecho comparado.” Sin embargo,
generalizando (simplificando) puede sos-
tenerse que: por una patte, razones de se-
guridad sanitaria, consideradas prioritarias
por la sociedad, justifican que, excepcio-

76 Estos casos (nervio lesionado y arteria
cortada) son citados de la jurisprudencia fran-
cesa por Frangois Chabas en el comentario: “La
maladresse constitue une faute”, en Droit et
pairimoine, octubre 2000, p. 99,

77 Cf. supra N° 3,

78 Cf. una revisién de las soluciones com-
paradas en: André Tune, op. eit., p. 114 y s,

nalmente, ciertos resultados deban ser ga-
rantizados al paciente, no aceptindose la
excusa del error o de la diligencia por par-
te del médico (obligaciones de resultado
médicas); y, por otra parte, algunos acci-
dentes médicos graves, en cuyo origen
pudo haber estado o no una inadvertencia

médica inevitable, deben quedar fueradel’

ambito de las obligaciones del médico,
sujetos a un sistema de socializacién del
riesgo (riesgo terapdutico). Unicamente

corresponde analizar la primera de estas -

cuestiones (obligaciones de resultado) en
esta parte de la exposicidn, pues el riesgo
terapéutico ya no se refiere a la naturaleza
de las obligaciones a las que se entiende
sujeto el médico sino a las fronteras entre
la responsabilidad y la fuerza mayor.

{C) Excepcién: algunas obligaciones de
resultado a cargo de los médicos,
hospitales y clfnicas

20. Cardeter excepcional de las obligacio-
nes de resultado médicas. Una obligacién
de resultado, como se indic6, exige del
médico la obtencién de una prestacién,
transformdndose en una especie de garan-
te de su obtencidn, y acreditdndose su in-
cumplimiento por el s6lo hecho de no ob-
tener el fin perseguido. Frente a estas
obligaciones el profesional no puede elu-
dir su responsabilidad probando su diligen-
cia 0 la existencia de un error de conducta
inevitable, no quedéndole otra excusa que
acreditar una causa inimputable (una cau-
sa adecuada de los dafios externa, impre-
visible e irresistible, como la fuerza ma-
yor).7? Teéricamente, como concluyeron
los hermanos Mazeaud; la culpa también
existe en una obligacién de resultado: el

72 El error de eonducta, aunque inevitable,
ne es causa inimputable por provenir del propio
médico y ser normalmente previsible.
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deudor se habfa comprometido a la obten-
cién de un objeto preciso y su sola ineje-
cucidn constituye una prueba del incum-
plimiento culpable. Pero en términos
précticos, no existen diferencias entre crear
una obligacién de resultads a cargo del
médico y hacerlo responsable extracon-
tractualmente de manera “estricta” de los
dafios que derivan del incumplimiento.80

Una cuesti6n debe aclararse: las obli-
gaciones de resultado a cargo del médico
son eminentemente excepcionales. La in-
tervencién de un fuerte elemento aleato-
rio en la prestacién médica (a posibilidad
que tiene el paciente de recuperar la sa-
lud) excluye como regla general toda ga-
ranifa de resultado, puesto que no puede
entenderse que el médico se compromete
a algo que va més all4 de su alcance.®! En
general, estas obligaciones de resultado
médicas pueden tener dos fuentes: la con-
vencién, el contrato médico, y la propia
naturaleza de las obligaciones precisas a
las que se compromete ¢l médico.

21. Obligaciones de resultado convencio-
nales. La voluntad de las partes puede
conferir a Ia obligacién del médico el al-
cance de una obligacién de resultado. Un
caso tipico es ¢l cirujano pldstico que pro-
mete la obtencién de un determinado re-
sultado “geométrico” facial, apoyindose
para ello en croquis.82 Otro ejemplo, es
si el médico promete realizar un acto

80 Cf, en este sentido: H., L. y I. Mazeaud
y F. Chabas, Legons..., op. cit., p. 442y 5.

3 Ibtdem, p. 14.

82 1 a naturaleza particular de las obligacio-
nes de estos especialistas provoco que en Francia
la ley N°2002-303 de 4 de marzo de 2002, sobre
los derechos de los enfermos y la calidad del sis-
tema de salud, pusiera & su cargo deberes mis es-
trictos de informacién sobre las consecuencias y
costos de las intervenciones que proponen: "Para
toda prestacion de cirugla estética, la persona
concernida y, si corresponde, su representante le-

personalmente o en un determinado pla-
zo, como el obstetra que se obliga a estar
presente en el parto y que responde por
la torpeza del sustituto. Asimismo, en el
derecho francés en una responsabilidad
cercana a la médica, se entiende que un
centro de transfusién sanguinea que pre-
cisa que la extraccién de sangre no pre-
senta ningdn riesgo, contrae una obliga-
cién de resulrado en relacién a los
donadores.83 Pero, sin lugar a dudas, los
médicos son reacios a obligarse a deter-
minados resultados, siendo la naturaleza
de la prestacién médica la fuente princi-
pal de tales obligaciones.

22. Obligaciones de resultado emanadas
de la naturaleza de la prestacién. La prio-
ridad que las sociedades contempordneas
atribuyen a la obtencién de la “seguridad
sanitaria”, que permita prevenir algunos
riesgos a los pacientes y que asegure la
reparacién de los dafios si se realizan, ha
llevado a que se grave excepcionalmente
a los médicos, pero sobre todo a los esta-
blecimientos de salud, con algunas obli-
gaciones de seguridad de resultado que
no aceptan la excusa ni de la diligencia
ni del error de conducta. En general, la
prestacién de estas obligaciones no de-
pende de elementos aleatorios externos,
y se consideran tan relevantes para los
pacientes que se fuerza a los médicos a
prevenir su incumplimiento (o a contra-
tar un seguro) por medio del estableci-
miento de estas obligaciones de resulta-
do. Entre estas obligaciones, escasamente

gal, deben ser informadas por el profesional res-
ponsable de las condiciones de la intervencion, de
los riesgos y de las eventuales consecuencias y
complicaciones. Esta informacidn es acomparia-
da de la entrega de un presupuesto detallado” (ac-
tual art. L. 6322-2 del Cédigo de la salud piiblica).

B3 CI. Jean Penneau, La responsabilité du

médecin, op. cit., p. 10y 5.
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desarrolladas en el derecho nacional, s¢
examinardn tres, refiriéndose esencial-
mente a la prictica francesa: (i) Obliga-
ci6n de entrega de informacidn; (ii) Obli-
gacidn relativa a los materiales y
productos de salud; y (iii) Obligacién re-
lativa a exdmenes o andlisis simples,

23. (i) Obligacidn de informacion de re-
sultado (entrega). Bl deber de informar
al paciente puede calificarse como una
obligacién accesoria del contrato médico
(implicita en virtud del art. 1546 del Cé-
digo Civil) o como una obligacién precon-
tractual que persigue ilustrar el consenti-
miento antes de la intervencién médica.34
En el derecho comparado la obligacién
de informacién médica ha tendido a aban-
donar los cédigos de deontologfa profe-
sional para transformarse en un derecho
del paciente.®5 ;Pero qué debe informar
el médico? Es cierto que la medicina se
apoya en una ciencia, en prdcticas, que
poseen un lenguaje mds bien indescifra-
ble para el paciente. Generalizando, pue-

84 Sobre esta obligacién de informacién en
el derecho francés: Frangois Chabas, Cien afios de
responsabilidad civil en Francia, op. cit., pérr, 28
¥ 8.; Muriel Fabre-Magnan, De I'obligation
d'information dans les contrats. Essai d'une
théorie, Paris, LGDJ, 1992, prefacio de J. Ghestin.

85 Asf, en Francia, una de las principales
medificaciones que introdujo la ley N°2002-303
de 4 de marzo de 2002, sobre los derechos de
los enfermos y la calidad del sistema de salud,
fue convertir en un derecho del paciente [a obli-
gacién de informacién médica contenida en el
artfculo 35 del Cédigo de deontologfa: “Toda
persona tiene el derecho de ser informada so-
bre su estado de salud” (actual art. L. 1111-2
del Cédigo de la salud piiblica). En este senti-
do: Mauricio Tapia, “Responsabilidad médica en
Francia...”, op. cit. As{ también en Chile, el pro-
yecto de ley sobre los derechos y deberes de las

personas en salud, contempla el derecho a la
informacién (arts. 7 y s.). Sobre este proyecto
de ley: cf. supra N° 4 y nota 16.

de sostenerse que el médico debe entre-
gar una informacidn inteligible, apropia-
da y completa.®6 En primer lugar, para ser
inteligible la informacién médica puede
(o0 debe) ser aproximativa, a condicién de
que sea leal, y asf por ejemplo se ha juz-
gado en el derecho comparado que un ci-
rujano satisface esta obligaci6n si habla
de “sinusitis” al paciente cuando la afec-
cidn verdadera era una “mucositis fron-
tal”.87 En segundo lugar, la informacién
debe ser apropiada, y por ello un diag-
néstico grave o fatal debe revelarse con
circunspeccién al paciente y a su familia,
no pudiendo en ninglin caso mantenerse
en la ignorancia si la enfermedad expone
a terceros a un contagio. En tercer lugar,
la informacién debe ser completa, debe
comprender, ademds del diagndstico del
estado del paciente, la utilidad, los ries-
£0s y las consecuencias previsibles de los
tratamientos que se proponen, 38 Esta in-

8 Cf. sobre el alcance de esta obligacién mé-
dica en Francia: Jean Penneay, La responsabilité
du médecin, ap. cit, p. 17 y s, (antes de la reforma
de la ley de 2002); y Angelo CASTELLETTA, op. cit,,
P. 77y s. (después de la reforma de Ia ley de 2002).

57 En Chile, el proyecto de ley sobre los dere-
chos y deberes de las personas en salud dispone
que la informacién que se le proporcione al pacien-
te debe ser “comprensible” (ait. 9), y “utilizando
un lengugje adecuado” (art, 5° letra 1), Sobre este
proyecto de ley: cf. supra N° 4 y nota 16.

% Bn Francia, el contenido de la informa-
¢ioén, que habia sido precisado por diversos fa-
llos de 1a Cour de cassation, ha sido consagrado
per laley de 2002: “Esta informacisn compren-
de las diferentes investigaciones, tratamientos
¢ acciones de prevencion que son propuestas,
su utilidad, su eventual urgencia, sus consecuen-
cias, los riesgos frecuentes o graves normalmen-
te previsibles que involucren, asi como las otras
soluciones posibles y las consecuencias previ-
sibles en caso de rechaze” (actual art. L. 1111-
2 del Cédigo de la salud piiblica). Por su patte,
en Chile, el proyecto de ley sobre los derechos y
deberes de las personas en salud dispone que el
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formacidn, extensible a todos los riesgos
previsibles, ha generado discusiones. En
Francia, un fallo de principio resolvié que
el médico no estd dispensado de informar
por el solo hecho de que los riesgos se
realicen “excepcionalmente”;®? pero cabe
la pregunta de si, al obligar a los médicos
a sefialar todos los riegos graves, aunque
sean excepcionales, se aterroriza indtil-
mente a los paciente, incentivando las
“medicinas paralelas”®, Evidentemente,
el médico queda eximido de esta obliga-
¢idn de informacién en caso de urgencia,
imposibilidad de comunicarla (paciente
inconsciente) o de rechazo a ser informa-
do®! . Finalmente, para mejorar la trans-
parencia de la relacién entre el médico y
el paciente, los deberes de informaci6n
envuelven en la acfualidad el libre acce-
so al dossier médico o ficha clinica.%?

paciente tiene derecho a ser informado: “acer-
ca del estado de su salud, posible diagndstico
de su enfermedad, las alternativas de tratamien-
to disponibles para su recuperacidn y los ries-
gos que ello pueda representar, asf como el pro-
néstico esperado y el proceso previsible
postoperatorio...” {art. 9). Sobre este proyecto
de ley: cf. supra N°® 4 y nota 16,

89 premiére Chambre civile de la Cour de
Cassation, T octubre 1998, Droit et patrimoine,
diciembre 1998, p. 93, obs. Frangois CHABAS.

90 Cf. Frangois Chabas, “L'obligation
médicale d’information en danger”, en J.C.P. (La
Setnaine juridigue) ed. G 2000, p. 212.

91 Bn Chile, el proyecto de ley sobre los
derechos y deberes de las personas en salud,
contempla estas excepeiories a la obligacidn de
informacién del médico: “emergencia o urgen-
cia” (art. 9° inc. 2) y el rechazo a ser informado
{art. 9° inc. 3). Sobre este proyecto de ley: cf.
supra N° 4 y nota 16.

92 En Francia, Ia ley N° 2002-303 de 4 de
marzo de 2002, sobre los derechos de los enfer-
mos y la calidad del sistema de salud, dispuso
que: “Toda persona tiene acceso al conjunto de
las informaciones concernientes a su salud
detentadas por los profesionales y estableci-
mientos de salud... especialmente los resultados

Debe efectuarse una prevencién. El
examen de la pertinencia o de la suficien-
cia de la informacién exige una aprecia-
ci6n de si en su comunicacién el médico
se comporté como un profesional com-
petente y prudente y, por ello, en ese sen-
tido, es una obligacién de medios. Cons-
tituye verdaderamente una obligacién de
resultado aquella de transmitir material-
mente la informacién, de ponerla a dis-
posicién del paciente, especialmente
cuando se trata de comunicar resultados
de exdmenes médicos.?? Sin embargo, en
atencién a que el profesional es ¢l mejor
capacitado para acreditar 1a entrega de la
informacién, asi como su pertinencia y
suficiencia, se tiende a invertir el peso de
Ja prueba en su contra.?

de examen, actas de consultacion, de interven-
cidn, de exploracién o de hospitalizacién, de
protocolas y de prescripciones terapéuticas
puestas en prdctica, hojas de control, correspon-
dencias entre profesionales de la salud...” (ac-
tual art. L. 1111-7 del Cédigo de la salud pibli-
ca). Por su parte, en Chile, ¢l proyecto de ley
sobre los derechos y deberes de las personas en
salud regula el acceso a la “ficha clinica”, que
“es el instrumento en que se regisira la historia
médica de una persona” (arts. 11y s.), que se-
ria considerada como “date sensible” en confor-
midad a los dispuesto en la ley N® 19.628. El
titular de la ficha clinica tendrd, segiin este pro-
yecto, libre acceso a ella y puede solicitar una
copia; los terceros (como los tribunales) podrén
tener acceso en determinadas circunstancias
manteniendo su “confidencialidad”. Sobre este
proyecto de ley: cf. supra N° 4 y nota 16.

93 Cf. en este sentido: Muriel Fabre-
Magnan, De ['obligation d’information...,
op.cit., pirr. 494 y s.; Geneviéve Viney y Patrice
Jourdain, Les conditions..., op. cit, p. 475y s.

94 Transforméndose, en la terminologfa de
1a doctrina francesa, en una obligacién de me-
dios agravada. Asf, en ese pais, un fallo de prin-
cipio de 1997 dispuse que todo aquel legal o
contractualmente sujeto a una obligacién parti-
cular de informacién debe probar su cumpli-
miento (Premiére Chambre civile de la Cour de
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24. (ii) Obligacion de resultado por los
materiales y productos. Usualmente, en
el acto médico se utilizan materiales (bis-
turf, mesa de operacién, prétesis, ete.) y
productos de salud {medicamentos), y su
empleo adecuado forma parte del cumpli-
miento de la obligacién principal medios
del médico, Pero ;qué ocurre si el médi-
co utiliza productos vencidos o instala una
prétesis defectuosa? Inspirdndose en las
disposiciones que sancionan los vicios
ocultos de la cosa vendida (arts. 1857 y
5. del Cédigo Civil), se hace garante al
médico por la normalidad (ausencia de
vicios) de los materiales y productos em-
pleados, sujetindolo a una obligacion de
seguridad de resultado a su respecto.%’
Evidentemente, si los materiales y pro-
ductos se encuentran en un estado de ex-
perimentacién, conociendo y aceptando
el paciente su utilizacién, el médico sélo
serd obligado al deber general de pruden-
cia y diligencia en su instalacién o admi-
nistracién. En un d4mbito cercano al mé-
dico, luego de los contagios por sangre
contaminada con SIDA, en Francia se
hace responsable a los centros de trans-
fusidén sangufnea de una obligacién de
resultado en cuanto a la inocuidad de la
sangre qUe suministran; aunque las clfni-

Cassation, 25 febrero 1997, Revue trimestrelle
de dreit civil, 1997, p. 494, obs. Patrice
Jourdain). La ley N°2002-303 de 4 de marzo de
2002, sobre los derechos de los enfermos y la
calidad del sistema de salud, confirmé esta re-
gla: “En caso de litigio, pertenece al profesio-
nal o al establecimiento de salud aportar la
prueba que la informacion ha sido entregada al
interesado en las condiciones previstas por el
presente articule, Esta prueba puede ser apor-
tada por todo medio” (actual art. 1111-2 inc.
final del Cédigo de la salud piiblica).

95 Cf. Frangois Chabas, Cien aiios de res-
ponsabilidad civil en Francia, op. cit., parr, 57
y 76.

cas, imposibilitadas de controlar minucio-
samente la calidad de la misima, siguen
sujetas a una obligacién de medios a su
respecto.?0 Por lo demis, estas reglas son
consistentes con las normas comparadas
que crean una responsabilidad estricta por
los dafios causados por productos defec-
tuosos 97 '

25. (iii) Obligacidn de resultado por exd-

. ‘menes y andlisis simples. Los diagn6sti-

cos y exdmenes médicos estdn sujetos a la
interpretacién que debe hacer el profesio-
nal acerca de su alcance y posibles efec-
tos, y en esto se someten a la regla general
de la obligacién de medios. Pero existen
exdmenes o andlisis de laboratorio que no
presentan ningtin elemento aleatorio, que
no necesitan interpretacién y sobre los
cuales el paciente puede esperar legitima-
mente un resultado exento de errores (gj.
la determinacién del grupo sangufneo).
Asi, en el derecho comparado se ha im-
puesto a cargo de los laboratorios médi-
cos una obligacién de resuitado, compro-
metiendo su responsabilidad por el sélo
hecho de entregar un resultado erréneo de
un examen simple.?® Asi también lo ha
resuelto recientemente la Corte Suprema,
al condenar a un laboratorio médico a in-
demnizar a un cliente que contratd sus ser-
vicios para efectuarse un test de SIDA y a

98 CF. Premiére Chambre civile de la Cour de
Cassation, 12 de abril de 1995, Droit et patrimoine,
enero 1996, p. 97, obs. Frangois Chabas.

97En Europa, inspiradas en la directiva
conmunitaria de 25 de julio de 1985, acerca de
la responsabilidad del fabricante por defectos de
seguridad de los productos. La Corte de Justicia
de ias Comunidades Europeas, por un fallo de
10 de mayo de 2001, confirmé el cardcter de esta
responsabilidad (Dalloz 2001, jur., p. 3065, nota
Kayser).

98 Cf, Jean Penncau, La responsabilité du
médecin, op. cit,, p. 10.
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quien informé erréneamente que su san-
gre estaba contaminada con el VIH, en cir-
cunstancias de que tres afios mds tarde se
comprobé que nunca habia sido portador
de ese virus.%? La sentencia de instancia
habfa declarado que por tratarse del SIDA,
el laboratorio debi6 extremar los cuidados
en la identificaci6n de 1a muestra, exigien-
do incluso gestiones que iban mds alld de
los deberes legales vigentes a esa fecha;
lo que muestra que una prueba de la dili-
gencia resultaba pricticamente imposible.
En este aspecto, por tanto, la obligacién
de tomar y etiquetar correctamente una
muestra de sangre parece claramente ser,
en opini6én de la Corte Suprema, una obli-
gacién de resultado cuya mera infraccidn
es suficiente prueba del incumplimiento
culpable del contrato,100

Pero fuera de estas obligaciones excep-
cionales de resultado, el médico sélorespon-
de por sus actos negligentes. Cabe la pre-
gunta, entonces, de quién deberfa responder
por dafios ocasionados con motivo del acto
médico, pero que no pueden atribuirse ni a
la culpa ni al incumplimiento de una de es-
tas obligaciones de resultado. Este es el pro-
blema del riesgo terapéutico o accidente
médico.

99 (18, 5 de nov. 2001, R.D.J., t. XCVIII,
sec. 1%, p. 234 y 5., y Gaceta Juridica N° 257,
2001, p. 39 y 5. Cf. comentario de Andrés Jana y
Mauricio Tapia, “Dafio moral...”, op. cit.

100 Bg(as entidades que efectiian eximenes
deben también entenderse sujetas a una obliga-
ci6én de resultado en cuando a la custodia de esas
muestras. Asf, la Corte Suprema, en un fallo de
27 de diciembre de 2000, concedid la reparacién
del daiio moral por haber el demandado extra-
viado las muestras médicas durante su envio a
Estados Unidos para la realizacién de nuevos
exdmenes. Citado por Nicolds Rojas C., El dafto
moral derivado de incumplimiento de contrato,
memoria de prueba, Universidad de Chile, 2002,
p. 139.

III. Riesgo terapéutico o accidente médico

Se revisar4 el concepto de riesgo te-
rapéutico o accidente médico (A), como
las alternativas para designar a un respon-
sable o garante. (B). Finalmente, se ana-
lizardn dos fallos recientes de la Corte
Suprema que se refieren a un tipo parti-
cular de accidente médico: las infeccio-
nes intrahospitalarias (C).

(A) Concepto de riesgo terapéutico o ac-
cidente médico

26. La fatalidad en los actos médicos.

La atribucién de responsabilidad por el ries-

go terapéutico es quiz4 la cuestién més de-

batida en la actualidad en materia médica,

en la que ha existido una mayor evolucion
jurisprudencial, completada, en varios pai-
ses, por la intervencién legislativa, Este
debate puede, eventualmente, presentarseen
Chile, pues la Corte Suprema ha resuelio
recientemente algunos casos de accidentes
médicos, Pero en jqué consiste el riesgo te-
rapéutico? Indudablemente, es un concep-
to de dificil aprehensidn pues se encuentra
en el limite entre la actuacién libre y la in-
tervencién del azar. Algunos elementos co-
munes pueden extraerse de las innumera-
bles definiciones: a) es un daiio causado a
la integridad fisica o psiquica del paciente;
b) es un perjuicio ocurrido con ocasién de
la ejecucion de una prestacidn médica (una
operacién, un tratamiento, etc.}, cuya cau-
sa precisa permanece generalmente desco-
nocida, y ¢) es un suceso eventual, excep-
cional (por esto se denomina “riesgo” o
“accidente™), provocado en ausencia de todo
acto negligente del médico.!%! Ejemplos de

101 ¢f, las miiltiples definiciones citadas
por M. Ewald, Le probléme francais des
accidents thérapeutiques, enjeux et solutions,
Parfs, La documentation frangaise, 1992.
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riesgos terapéuticos son las infecciones
intrahospitalarias (contraidas por el pa-
ciente, en el pabelién de operaciones o
por el hacinamiento en las salas); algu-
nas afecciones iatrogénicas que provo-
can dafios al paciente (sobre todo, las re-
acciones inusuales a un tratamiento o a
un medicamento); una paralisis total o
graves trastornos nerviosos generados
por una operacién inofensiva; el deceso
consecutivo a la aplicacién de una anes-
tesia, etc.

Estadisticamente estos riesgos tera-
péuticos son en cierta medida previsibles:
ocurren, desgraciadamente, a un determi-
nado ndmero de pacientes cada afio; pero,
en ¢l estado actual de la ciencia médica,
parecen simplemente inevitables. Como se
trata de sucesos eventuales, escapan al
dominio o control del médico y, por ello,
un accidente médico puede producirse con
ocasién de un error inevitable de conducta
de éste.192 La intervencién del azar en la
realizacién de estos accidentes se demues-
tra porque generalmernte sus efectos se pre-
sentan como anormales, esto es, no dicen
relacién con el estado anterior del pacien-
te o su evolucién previsible, y son diver-
s0s a aquellos que habria provocado el sim-
ple fracaso del tratamiento.!% Por esto,

'Frangois Chabas ha concluido que el ries-

go terapéutico es simplemente un acciden-
te debido no al comportamiento culpable
del médico sino a la fatalidad. Asf, como
seflala este autor, cabe preguntarse si al
volver responsable al médico de estos ac-
cidentes se pone & su cargo ya no una obli-

1

102 Aunque en muchos casos la jurispru-
dencia responsabiliza indebidamente al médico
por estos errores inevitables. Cf. supra N° 18.

103 Cf. Genevigve Viney y Patrice Jourdain,
“L'indemnisation des accidents médicaux: que
peut faire la Cour de cassation?”, en J.C.P (La
Semaine juridique) ed. G 1997, 1, 4016.

gacidn de resultado sino los efectos de la
fiterza mayor. 104

(B) Atribucidn del riesgo terapéutico o
accidente médico

27. Seluciones posibles. ;Quién deberia
responder de los dafios que derivan de
estos accidentes médicos? Se pueden ima-
ginar tres soluciones para atribuir el peso
de estos accidentes. En primer lugar, pue-
de hacerse responsable a los médicos y
establecimientos hospitalarios de estos
accidentes, extendiendo sus obligaciones
a las fronteras de la fuerza mayor. Una
soluci6n como ésta s6lo serfa factible bajo
algunos supuestos: utilizacién sistemdti-
ca de la obligacidn in solidum entre hos-
pitales y médicos; distribucién del riesgo
por un seguro de responsabilidad genera-
lizado o, mejor aiin, obligatorio; desvin-
culacién de ia accién penal y civil, que
impida que profesionales competentes
sean conducidos a un proceso penal por
hechos que no pudieron controlar, y un
reequilibrio procesal que evite las dificul-
tades probatorias a las victimas. En se-
gundo lugar, pueden dejarse a cargo de
los pacientes, y que asi como la vida en
sociedad expone a ciertos riesgos (por
ejemplo, el uso del automévil), asf tam-
bién estos accidentes deberfan soportar-
se como una externalidad negativa de la
medicina en el estado actual de los cono-
cimientos cientificos. Pero los efectos
desastrosos que tienen estos accidentes en
las victimas hacen insostenible esta solu-
cién. Unicamente, ello podria ser facti-
ble si se une a la prictica de un seguro
directo de personas, un seguro de pacien-

104 <y réparation des conséquences de
'aléa thérapeutique™, en J,.C.P (La Semaine
Juridique) ed. G 2001, 11, 10493,

tes, que permita, a quien se expone al ries-
go, administrarlo!93 , Por dltimo, pueden
someterse estos accidentes a un estatuto
particular, a una garantia colectiva me-
diante un fondo piblico, fondos de garan-
tfa, logrando a su vez un automatismo de
la reparacidn sin pasar por las muchas ve-
ces engorrosa identificacién de un respon-
sable,100 '

28. Solucion del derecho francés. En el
derecho francés, fue precisamente e} pro-
blema del riesgo terapéutico el que pro-
vocé la intervencidn legislativa en el m-
bito de la responsabilidad médica el afio
2002.1%7 En materia administrativa, tra-
tindose de hospitales piblicos, el Conseil
d’Etat habfa puesto a cargo de la admi-
nistracién en el afio 1997 las consecuen-
cias del riesgo terapéutico.!%8 En el 4m-
bito privado, esta solucién fue contradicha
por la Cour de cassation, en el afio 2000,
afirmando que sus consecuencias no en-
tran en el campo de obligaciones contrac-
tuales del médico frente a su cliente.!0?
Evidentemente, sobre el plano humano,
existe un “mundo de diferencia” entre
hacer pesar sobre la administracién pi-
blica el deber de repararlos y hacer res-

105 Cf, en este sentido: Frangois Chabas,
*I’assurance de personne au secours du droit de
la responsabilité”, en Revue Risques N° 14,
abril-junio 1993, p. 83 ¥ s.

106 f en este sentido: Christian
Larroumet, “L’indemnisation de 1’aléa
thérapeutique”, en Dalloz 1999, chr., p. 33,

W07 Ley N° 2002-303 de 4 de marzo de
2002, sobre los derechos de los enfermos y la
calidad del sistema de salud.

108 Ty el famoso arrés Bianchi, Conseil
d’Etat, 9 de abril de 1993, Dalloz 1994, somm.,

. 65.
P 109 promidre Chambre civile de la Cour de
cassation, § de noviembre de 2000, J.C.P. (La
Semaine juridique) ed. G 2001. II. 10493,

ponsable perscnalmente a un médico de
las graves consecuencias de estos acci-
dentes.!10 La ley N° 2002-303 de 4 de
marzo de 2002, sobre los derechos de los
enfermos y la calidad del sistema de sa-
[ud, 11! uniformé las reglas aplicables al
sector piiblico y privado, afirmando que
s6lo en el caso de ser imposible estable-
cer una responsabilidad de médicos y cli-
nicas a su respecto, opera subsidiaria-
mente una indemnizacién a cargo de un
fondo de garantfa.l12 La reparacidn se
efectia por un orgarismo publico
(ONIAM), que debe indemnizar a titulo
de la solidaridad nacional los dafios cau-
sados por el riesgo terapéutico, siempre
y cuando estos accidentes, infecciones
intrahospitalarias o afecciones iatrogéni-
cas tengan consecuencias graves y anor-
males en relacién al estado del paciente
y a su evolucién previsible (muerte,
incapacidades permanentes, infecciones
hospitalarias severas, etc.). 113

L0 a1 como sostiene Frangois Chabas: “La
réparation des conséquences de 1'aléa
thérapeutique”, en .C.P (La Semnaine juridique)
ed. G 2004, TI, 10493.

i1 5obre la indemnizacidn de los acciden-
tes médicos en esta ley del afio 2002: Angelo
CASTELLETTA, op. cit., p. 77 y s5.; Yvonne
Lambert-Faivre, “La loi N® 2002-303 du 4 mars
2002 relative aux droits des malades et & la
qualité du systéme de santé. L'indemnisation des
accidents médicaux”, en Dalloz 2002, chr., p.
1371: Anne Laude, “L’indemnisation collective
des accidents thérapewtiques”, en Le nouveau
droit de malades, Paris, Litec, 2002, p. 97 y 8.}
¥y, Mauricio Tapia, “Responsabilidad médica en
Francia...”, op. cit,

112 Que se subroga en las acciones contra
aseguradores, por esto se anticipa que no dism%—
nuirén los juicios de responsabilidad por acci-
dentes médicos.

13 Como producto de la presién ejercida
por las compaiiias aseguradoras, la ley de 30 de
diciembre de 2002 contempla otros tres acciden-
tes médicos que la ONIAM deberd reparar: aque-
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29. Riesgo terapéutico en el derecho nacio-
nal. En el derecho nacional, no es un tema
que haya preocupado a la doctrina,!'4 y
fuera de los casos de infecciones intrahospi-
talarias que se examinarén, existen pocos
fallos en que se discuta abiertamente la exis-
tencia de un accidente médico. Pero impli-
citamente varios fallos han atribuido o ex-
cluido responsabilidades por accidentes
médicos. Asi, la Corte Suprema, el 2 de ju-
lio de 1998, resolvié un caso préximo al
denominado riesgo terapéutico, excluyen-
do la responsabilidad de los médicos, fun-
dandose en la imprevisibilidad de este su-
ceso. Una paciente fue sometida a una
esterilizacidn tubaria en un hospital piibli-
co, teniendo salud normal se omitieron ex4-
menes preoperatorios para precisar el nivel
de riesgo de la anestesia. Al final de la ope-
racién suftié un paro cardfaco (reaccién
inusual atribuible probablemente a la anes-
tesia), no pudiendo utilizarse el cardiovector
por estar en otro lugar apartado, provocan-
dose una deficiencia de oxigenacién del
cerebro y un coma hip6xico, que le causé
la muerte un mes més tarde. La Corte Su-
prema descarté la responsabilidad de los
médicos (penal y civil), pues presentando
la paciente condiciones normales, y tratin-
dose de una intervencién de menor riesgo,
no era previsible la necesidad de un
cardiovector en la sala de operaciones.!!5

En otro caso resuelto por la Corte de Ape-
laciones de Copiapd, el 25 de marzo de
2002, una paciente sometida a una
histerectomia total por via laparoscépica en
un hospital piiblico, sufrié una lesién en el
colon sigmoides que la condujo a la muer-
te, causada por un instrumento eléctrico que
se activé accidentalmente mientras se usa-
ba para separar el intestino para completar
la cirugfa vaginal. La Corte excluy6 la res-
ponsabilidad (penal y civil) de los médicos,
porque el dafio se produjo por una razén
accidental, considerando que toda opera-
cidn involucra “peligros™, y porque el em-
pleo de ese instrumento médico era una
préctica aceptada y usual a la fecha de la
intervencién, {16 :

Aunque tranquilizadores desde el
punte de vista médico, estos fallos resul-
tan inquietantes desde la perspectiva de
las victimas, y no son muy consistentes
con las resoluciones en materia de infec-
ciones intrahospitalarias que se examinan
a continuacién.

(C) Lasinfecciones intrahospitalarias en
el derecho nacional

30. Generalidades. Como se indicé, entre
los diferentes tipos de accidentes médicos,
la jurisprudencia nacional se ha pronuncia-
do recientemente sobre las infecciones

llos de las victimas de la enfermedad de
Creuzfeldt-Jakob transmitidas por utilizacién de
la hormona del crecimiento de origen humano;
los resultantes de una intervencién en caso de
ciFcunstancias excepcionales (ej. médico que
socorre a una persona en peligro); y los prove-
nientes de infecciones hospitalarias que origi-
nen una tasa de incapacidad permanente supe-
rior a un 25% o en caso de deceso.

114 oop excepcién de Enrique Barros,
op.cit.

ISR DI, t. XCV, sec, 4%, p, 95 y 5. Pero en
cambio, segtin la Corte Suprema, si es previsible y

evitable para un médico especialista (debiendo res-
ponder por su conducta negligente) el “riesgo se-
rip” de que la paciente presente un cuadro de
pancreatitis aguda, que la condujo a la muerte, al
momento de 1z extraccidn de dos cdlculos, en aten-
cidn & que sus antecedentes clfiicos indicaban que
unos dias antes habfa presentado un rechazo a un
intento de intervencidn similar (C.S., 15 de diciem-
bre de 1997, R.D.J., tXCIV, secc. 4*, p. 192 y 5.)

116 ¢ A, de Copiapé, 25 de marzo de 2002
(el recurso de casacién fue declarado inadmisi-
ble por la C.S. sin referirse al fondo), Gaceta
Jurfdica N© 265, 2002, p. 127 y s.

intrahospitalarias, obligando al estableci-
miento de salud a reparar los dafios que se
generaron en los pacientes.!1? Estos dos
fallos se revisan detalladamente.

31. Corte Suprema, 24 de enero de 2002.118
En este caso, una paciente ingresé a un hos-
pital piiblico para que le fuera efectuada una
operacién de vesicula, pero fue atendida por
sumédico particular (y su equipo), que apa-
rentemente acordd con el servicio piblico
la simple utilizacién de las instalaciones,
Durante su estadfa en ese hospital conirajo
una infeccidn, sin relacién alguna con lain-
tervencién quirdrgica efectuada, que pro-
voed su muerte. La Corte Suprema rechazé
el recurso de casacién en el fondo interpues-
to contra la sentencia de fa Corte de Apela-
ciones de Concepci6n (10 agosto 2000),112
que condené al Servicio de Salud de
Talcahuano al pago de una indemnizacion
de 70 millones en favor del marido y de 40
millones en favor de cada uno de los dos
hijos de la victima. Como se trataba de una
paciente privada, y los jueces de instancia
no tuviercn por acreditada la existencia de
un contrato entre el hospital y 1a victima, la
‘causa fue fallada como “responsabilidad
extracontractual por culpa del servicio hos-
pitalario” (segtin los articulos 2314 del Co-
digo Civil). El fallo de segunda instancia
rechazé el argumento de que no existe hos-
pital en el mundo que tenga un fndice igual
a cero de infecciones intrahospitalarias y de
que-l hospital demandado tuviera tasas in-

17 Generalmente, entre las causas del au-
mento de las infecciones intrahospitalarias se
sefialan los mismos avances de la ciencia médi-
ca; los sistemas de respiraci6n artificial, los tras-
plantes, los procedimicntos terapéuticos invasi-
vos, ¢l cuidado de nifios prematuros, etc.

18 ¢ 5. 24 enero 2002, Gaceta Jurfdica
N° 259, 2002 p. 49 ¥ s.

119 thtdem, p. 38 y s.

feriores a los indicadores nacionales, por
ser un deber del servicio erradicar tales in-
fecciones, o detectarlas cuando ocurren para
impedir su nefasta accién, Segiin la Corte
de Apelaciones, si a pesar de ello una in-
feccién ocurre quiere decir que “ha habido
una falla estructural del servicio®, y que,
en todo caso, “no parece justo que una per-
sona que se interna en un hospital para
atenderse de una determinada enfermedad,
fallezca a consecuencia de otra distinta

contraida en el mismo establecimiento” 120

32. Corte Suprema, 30 de abril de 2003. 121
En este segundo caso, la afectada se habfa
sometido en un hospital pdblico a una in-
tervencién quirdrgica que pretendia corre-
gir una hipertrofia severa en ambas mamas.
La paciente sufrié una infeccién intrahos-
pitalaria que le causé una necrosis del te-
jido mamario y una pérdida del pezén de-
recho, quedando con graves mutilaciones
y secuelas estéticas. La infeccién no fue
detectada oportunamente, diagnosticdn-
dose sélo al séptimo dia de haberse prac-
ticado la operacion, y la paciente debid
esperar otros dos dias, internada nueva-
mente en ese hospital, para recibir el aseo
quiridrgico imprescindible para paliar la
infecci6én. La Corte Suprema rechazo el
recurso de casacidn en el fondo interpues-
to contra la sentencia de la Corte de Ape-
laciones de Concepcién (6 de marzo
2002)122 que condené al Servicio de Sa-
lud Concepcién al pago de 65 millones de
pesos a la victima por concepto de dafio
moral. La Corte Suprema rechazé el argu-

120 ppidem, p. 48 (cons. N° 23),

121 ¢ 5., 30 abril 2003, Gaceta Jurfdica
N° 274, 2003, p. 59 y s. Esta sentencia tuvo re-
percusién piblica: Cf. Lae Tercera, 8§ de mayo
de 2003.

122 rhidem.
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mento del tribunal de alzada de que la res-
ponsabilidad del Estado por falta de ser-
vicio es una responsabilidad objetiva, se-
fialando que la demandante logré probar
la existencia de esa falta y que ella fue la
causa de los perjuicios sufridos. Por su
parte, la Corte de Apelaciones afirma que,
si bien “las infecciones intrahospitalarias
son un riesgo siempre presente en los hos-
pitales”, ellas “no son imprevisibles” y
que por esta razén "nro constituyen un he-
cho fortuito” 123

33. Algunas observaciones sobre estos fa-
llos. Una asepsia perfecta parece imposi-
ble de lograr en el estado actual de la acti-
vidad médica; por ello pareciera que estas
infecciones, en gran medida inevitables,
aproximan a la responsabilidad a los limi-
tes de la fuerza mayor. Sin embargo, al
menos en el segundo caso, se acredité en
el juicio una negligencia: una desidia en
la adopcion de medidas correctivas una vez
provocada la infeccién, También, en este
segundo fallo, un aspecto importante es
que la Corte Suprema rechazé el argumen-

to de una responsabilidad objetiva del Es-

tado, que de aceptarse lo colocarfa en una

situacidn més gravosa que las clinicas pri-

vadas (que responden por culpa) y provo-

carfa entre las victimas discriminaciones
arbitrarias, fundadas en la naturaleza del
organismo que presta los servicios médi-
cos.!?4 Bs posible que estas decisiones se

123 Ibidem, cons. N° 6. En materia de in-
fecciones intrahospitalarias, puede también
consultarse un fallo de la Corte de Apelaciones
de Concepcidn, de 20 de mayo de 2002, que con-
dend a una Mutual a la indemnizacién de los
perjuicios morales por incumplimiento contrac-
tual a causa de una infeccién contraida por el
paciente en un hospital de la demandada, que le
provocéd la amputacién de una pierna (Gaceta
Juridica N*® 268, 2002, p. 93 y 5.).

expliquen porque atribuyen ¢l peso de es-
tos accidentes médicos a establecimientos
hospitalarios y no a médicos (personas na-
turales), hipétesis que sin ningiin correc-
tivo (esencialmente seguros) es sencilla-
mente funesta para éstos y para el sistema
social. Puede plantearse, finalmente, la
pregunta acerca de los efectos de poner a
la carga de hospitales y clfnicas la respon-
sabilidad por las infecciones intrahospita-
larias. En Francia, luego que la jurispru-
dencia pusiera a cargo de las clinicas, 125 y
més tarde de los médicos,!25 la respon-
sabilidad por estas infecciones, la ley
N®2002-303 de 4 de marzo de 2002, so-
bre los derechos de los enfermos y la eali-
dad del sistema de salud, retrocedi6; crean-
do una responsabilidad sin culpa a su
respecto pero inicamente a cargo de los
establecimientos de salud.!27 Pero estas
disposiciones enfrentaron una fuerte resis-
tencia de las compafifas aseguradoras,
constatindose un alza considerable de las
primas de seguros de responsabilidad, lo
que provocd que muchos profesionales se
NEegaran a (omar esos Seguros y que e sus-
pendieran actos médicos en algunas éreas
(puesto que el seguro es declarado obliga-

124 B Francia, para evitar tales discrimi-
nacicnes, la Ley N° 2002-303 de 4 de marzo de
2002, sobre los derechos de los enfermos y la
calidad del sistema de salud, uniformé las re-
glas civiles y administrativas en materia de res-
ponsabilidad médica,

125 Premigre Chambre civile de la Cour de
cassation, 29 de junio de 1999, Gazette du
Palais, 1999. 2. somm., p, 436.

126 Premicre Chambre civile de la Cour de
cassarion, 13 de febrero de 2001, Gazette du
Palais, 21-23 abril 2002, p. 2, nota Frangois Chabas.

127 «f o5 establecimientos, servicios y orga-
nismos arriba mencionados son responsables de
los dailos resultantes de las infecciones hospitala-
rias, salvo si ellos aportan la prueba de una causa
inimputable” (art. L. 1142-1.] del Cédigo de sa-
lud piiblica).

torio por la ley).128 Los aseguradores lo-
graron que la ley N° 2002-1577, de 30 de
diciembre de 2002,'%? introdujera una nue-
va disposicién que efectda una distincién
entre infecciones intrahospitalarias que
generan dafios leves (que seguirdn sujetas
a la responsabilidad sin culpa de los esta-
blecimientos de salud, esto es, a la carga
de sus aseguradores) y las infecciones
intrahospitalarias que provocan dafios gra-
ves (que serin indemnizadas por la
ONIAM a titulo de la solidaridad nacio-
nal).130

Pero en caso que se logre establecer
la responsabilidad del médico o del esta-
blecimiento de salud, se plantean también
problemas en la determinacidn de los per-
juicios reparables.

1V. Extensién de los perjuicios reparables

34, Generalidades. En un excelente es-
tudio, Yvonne Lambert-Faivre trazé la
historia moderna de la responsabilidad
civil como la evolucién desde la concep-
cién decimonénica de “deuda de respon-
sabilidad” hacia ofra estructurada sobre
el “crédito de reparacién” (en que inte-
resa esencialmente resarcir a la victi-
ma).13! Vinculado al concepto de “repa-
racién ntegra del dafio” de la prictica
judicial nacional, esta evolucién h.a sig-
nificado el reconocimiento progresivo de
un derecho casi sistematico de las victi-

128 Cf. Yvonne Lambert-Faivre, “La crise
de 1’assurance de responsabilité civile”, en
Dalloz 2003, point de vue, p. 142,

129 Journal officiel, 31 de diciembre de
2002, p. 22100,

130 C°f, Frangois Chabas, Cien aifos de res-
ponsabilidad civil en Francia, op.cir... 1.)5rr..‘7'6.

131 «1 *gyolution de la responsabilité civile
d’une dette de responsabilité & une créance
d’indemnisation”, en Revue trimestrelle de droit
civil, 1987, p. 1 y 5.

mas a la reparacién de todos sus perjui-
cios. $in embargo, esta evolucifn, junto
al lamentable abandono del estudio del
dafio por la doctrina nacional, ha origi-
nado un cierto relajamiento o desorden
en las categorfas de dafio reparable.’®
Paralelamente, entre el dafio patrimonial
y moral, la doctrina comparada ha d?sa-
rrollado una tercera categorfa denomina-
da dafios corporales. Con frecuencia, Ia
negligencia médica provoca este tipo‘de
dafios, consistentes en atentados a la in-
tegridad fisica que originan perjuicios
patrimoniales (pérdida de ingreso.s._glas-
tos de recuperacidn, etc.) y perjuicios
morales (sufrimientos, pérdida de plaf;e—
res, ete.).133 Pero su examen exhaustivo
escapa a los modestos propdsitos de.este
estudio y, por cllo, en esta parte final,
s6lo se analizardn dos tipos de dafios
particulares, que plantean preg}lntas
acerca de los limites de la reparacién, y
que son provocados usualmente por ne-
gligencias médicas: (A) La pérdlda! c_le
oportunidades de sanar o de sobrevivir,
y (B) El denominado perjuicio de nacer.
Como se expone, sélo el primero de és-
tos se ha planteado indirectamente en la
jurisprudencia nacional.

132 By efecto, sélo en la dltima década ha
resurgido el interés de la doctrina nacion‘a'l por
el dafio como elemento de la responsabilidad.
Cf. por ejemplo: José Luis Diez, El a'r'xfw
extracontractual. Jurisprudencia y doctrina,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1997; Ra-
mén Dominguez A., “Consideraciones en torno
al dafio en la responsabilidad civil. Una w‘snén
comparatista”, en Revista de Derecho, Univer-
sidad de Concepein, N° 188 (1990), p. 126': y
Carmen Domiénguez H., El dajie moral, Santia-
go, Editoriat Juridica de Chile, 2000. )

133 Cf, sobre eslos daiios el exhaustivo and-
lisis de Yvonne Lambert-Faivre, Dr:oit.du
dommage corporel. Systémes d'indemnisation,
Paris, Dalloz, 2000, 4* ed.




