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José Ramdn de Verda y Beamonte

Constatada la duda acerca del concreto alcance de la aplicacién analogica
del art. 97 C.c. postulada por la STS, 5 de julio de 2001, el Tribunal de Apela-
cién opt6 por restringir dicha aplicacién al supuesto expresamente aludido por
la referida sentencia, esto es, al caso de ruptura voluntaria y unilateral de una
conviven.cia more uxorio de larga duracién. Neg6, pues, el derecho a percibir
una pensién compensatoria a la reclamante, constatando que la convivencia
s6lo habia durado tres afios y que no queda acreditada cual habfa sido la causa
del cese de la unién de hecho {es decir, si se habia roto unilateralmente o de
mutuo acuerdo), ponderando, ademis, la edad de la demandante, treinta afios
Y que ésta ya habia trabajado anteriormente como empleada de hogar. ,

LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA
POR EL HECHO AJENO .

Carlos Pizarre Wilson!

La responsabilidad civil, vinculada al ejercicio de la medicina, constituye una
realidad generosa en consecuencias juridicas. El aumento de querellas por
negligencia culpable y las consiguientes demandas civiles destinadas a obtener
una reparacién pecuniaria de los dafios causados han dejado atrds un cierto
conformismo que la sociedad chilena presentaba®. Esta transformaci6n estd
vinculada a un cambio importante en la practica actual de la medicina. El ejer-
cicio colectivo de la medicina y la constitucién de empresas privadas de salud
han potenciado la aplicacién de la responsabilidad penal y civil médica.

Los problemas que plantea la responsabilidad civil en el &mbito médico
son variados. La primera cuestién interesante a discutir consiste en establecer
qué estatuto de responsabilidad debe aplicarse®. Podriamos pensar que el ido-
neo serfa el contractual, pues normalmente existird un contrato entre el pacien-
te y el médico. Incluso, la naturaleza juridica de este contrato atipico ha sido
discutida por los Tribunales de Justicia* "Sifl einibargo, la regla general es la
aplicacién del estatuto cuasidelictual. La raz6n es facil de advertir: la responsa-
bilidad civil que se exige a los médicos se enmarca dentro de la responsabili-
dad penal de los mismos. Es decir, se intenta establecer la responsabilidad
penal del médico, para luego exigir la responsabilidad civil, Ia cual pasa a ser
un verdadero accesorio de la primera®. A pesar de la existencia de un contrato
médico, la responsabilidad civil aplicable en el proceso penal serd el estatuto
cuasidelictual®. Segiin la doctrina se trata de una excepcién a la concurrencia

! Profesor de Derecho Civil por las universidades Diego Portales y de Chile. Doctor en
Derecho por la Universidad Paris I, Panthéon-Assas.

2 DomiNGUEZ AGUILA, R., “Aspectos contemporéneos de la responsabilidad civil”, en Reviste
de derecho, N® 187, Concepcitn, Universidad de Concepcidn, 1989, p. 108.

3 Vid, ToMASSELLO HART, L., Estadios de derecho privado (otros temas), Valparaiso, Edeval, 1994,
p. 11y ss., en particular, p. 45; DELA Maza RIVADENEIRA, L., “El contrato de atencién médica”, en
Revista Chilena de Derecho, 1989, vol. 16, N° 1, p. 7 y ss.

+ Corte de Apelaciones de San Miguel, 15 de abril de 1992, en RD], ¢. LXXXIX, sec. 1%, p.30yss.

$ DoMINGUEZ AGUILA (n. 2}, p. 107,

§ Corte de Apelaciones de Santiago, 28 de enero de 1993, en GJ, N° 151, 1893, p. 54 y s8;
Corte de Apelaciones de Santiago, 3 de enero de 1997, en GJ, N° 189, 1997, p. 89 y ss.
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de responsabilidad civil’. Nuestra doctrina y jurisprudencia rechazan la opcién
a favor de la victima cuando el incumplimiento de una obligacién contractual
configura al mismo tiempo un ilicito civil. En el caso que el incumplimiento
contractual constituya un ilicito penal (articulo 491 del Cédigo Penal), la victima
puede demandar la reparacién de los dafios por la via cuasidelictual. Sin em-
bargo, més que una opcién a favor de la victima, parece una aplicacién general

de la responsabilidad cuasidelictual. En la unanimidad de los casos se aplicael -

estatuto cuasidelictual, aunique haya existido fehacientemente un contrato en-
tre la victima y el médico imputado®. Sélo en casos aislados Ia jurisprudencia
afirma la opcién a favor de la victima, sin existir un pronunciamiento explicito
de la Corte Suprema®.

La presencia de un doble estatuto de responsabilidad civil en el derecho
positivo implica realizar importantes disquisiciones dogméticas para determi-
nar las reglas aplicables al caso en cuestién. En el dmbito civil puede tratarse
de la responsabilidad contractual o delictual o cuasidelictual®. Ya sea la res-
ponsabilidad contractual o cuasidelictual, la responsabilidad civil médica pue-

7 En este sentido, ALESSANDRI RODRIGUEZ, A., De la responsabilidad extracontractual en ef derecho
civil chileno, Santiago, Universitaria, 1943, N° 46, p. 84; en el mismo sentide, Duccr CLaro, C.,
Responsabilidad civil, Santiago, Juridica, pp. 23-27; Acosta Ramirez, V., De Iz responsabilidad cinil
médice, Santiago, Juridica, 1990, p. 371, n. 707; Cfr. ToMaserLd Harr (n. 3), pp. 45 y 46. Este
autor afirma que, a pesar de exigirse la responsabilidad civil en el proceso penal, debe aplicarse
el estatuto contractual cuando existe contrato entre el médico y el paciente.

® Vid. jurisprudencia citada supran. 6, adde. Corte Suprema, 20 de junio de 1996, en FM, N°.

451,p. 1229 y ss.

? Corte de Apelaciones de Concepci6n, 10 de agosto de 2000, en GJ,N®259,p. 38 y ss. En
esta sentencia en su considerando 5° se expresa “Que, ahora bien, es una realidad innegable
que los dafios causados a la paciente con ocasién de una intervencién quirdrgica pueden re-
vestir simultdneamente caracteristicas propias de una infraccién contractual {al contrato de
prestacion médica, de hospitalizacién, de asistencia sanitaria o ambos), ¥, al mismo tiempo, de
un delito o cuasidelito civil (la violacién del deber general de actuar con diligencia y no causar
dafio a otro). No cabe duda que en la actualidad existe una gran inseguridad conceptual en la
delimitacién de los supuestos de hecho de una u otra responsabilidad, es decir, la linea divisoria
entre los deberes de cuidado emanados del contrato y aquellos que emanan del deber general
de no causar culpablemente dafios a terceros. Por ello es preferible otorgar a la victima la
opcion de elegir la via extracontractual, aunque el demandado pruebe que existia un vinculo
contractual previo al dafio. Por lo demas, quienes niegan el ciimulo u opci6n de responsabilidad
la aceptan cnando la ingjecucién de la obligacion contractual constituye, a la vez, un delito o
cuasidelito penal”. Esta sentencia fue confirmada por la Corte Suprema con fecha 24 de enero
de 2002. Sin embargo, rechaza la casacion en el fondo en razén de no hiaberse acreditado en
autos la relacién contractual. No existe, por lo tanto, una ratificacién del mas alto tibunal en
torno a aceptar la opcion a favor de la victirna.

' Aunque suele agruparse la responsabilidad civil delictnal y cuasidelictual bajo la
denominacién responsabilidad extracontractual, Iz regla general en la responsabilidad civil
médica es el cuasidelito civil. Por esto, en lo que sigue, cuando aludamos al estatuto que rige
el titnlo xxxv del libro 1v nos referiremos a la responsabilidad cuasidelictual.

o
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de involucrar la responsabilidad por el hecho propio o del deudor directo de la
obligacién o, en segundo término, por el hecho ajeno. Esta dltima ha ido to-
mando una creciente importancia en la jurisprudencia y, segfin veremos, exis-
ten argumentos para pensar que tendrd un auge en su aplicacién practical’,
Razonablemente cabe interrogarse si este tipo de responsabilidad no se ha
transformado en su terreno de eleccién. )
Con la finalidad de sistematizar el estudio de la responsabilidad médica por
el hecho de otro, podemos distinguir dos situaciones. De una parte, este tipo de
responsabilidad puede verificarse al interior del equipo médico que realiza
una intervencién quirdrgica. El'médico jefe puede verse expuesto a responder
por el hecho del médico especialista, del médico anestesista o de los auxiliares
médicos (enfermera, arsenalera, auxiliar paramédico, etc.) Por otra parte, la
hipétesis prictica mas importante de responsabilidad por el hecho ajeno, esti
dada por Ja irrupcién de los centros privados de salud. La clinica puede res-
ponder por el hecho de los auxiliares médicos o por los médicos que trabajan

al interior del establecimiento privade de salud.

Si bien en nuestro derecho positivo se encuentra bien asentada la distincién
entre responsabilidad contractual y responsabilidad cuasidelictual, su aplica-
cién al &mbito médico plantea serios problemas de fronteras. En primer lugar,
no siempre resulta ficil determinar si corresponde aplicar el estatuto contrac-
tual o cuasidelictual. En segundo término, aplicar estatutos de responsabilidad
distintos a situaciones similares crea diferencias injustificadas en el tratamiento
de las victimas. Es bastante frecuente criticar las diferencias a que puede dar
lugar la aplicacién de estatutos diversos de responsabilidad civil entre la victi-
ma directa y las victimas por rebote'?. Esta es la razén por la cual cabria re-
flexionar sobre la posibilidad de establecer un mismo régimen juridico cuando
el incumnplimiento de obligaciones profesionales emanadas de un contrato afecta
al co-contratante o a un tercero®. ‘

" El estudio de la responsabilidad por el hecho ajeno en el 4mbito médico
convoca:
I.El analisis sucesivo de la responsabilidad civil al interior del equipo médico.
II.La responsabilidad civil de la clinica por el hecho de otro y, por tltimo.
1L De lege ferenda es conveniente plantear la unificacién del estatuto de respon-
sabilidad civil profesional.

;‘%?

W Vid AMBIALET, ., Responsabilité du fait d’autrui en droit médical, Paris, LGD], 1965.

2 Sobre el dafio por rebote, ELorR1sGA DE Bonis, F., “Del dafio por repercusién o rebote”,
en Revista Chilena de Derecho, vol. 26, N° 2, 1999, pp. 368-398.

¥ Sobre el particular, VINEY, G., Droit civil. Introduction & la responsabilits civile, 2* ed., Paris,
LGDJ, 1995, N° 242 y 55, p. 442 v 5.
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I. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL EQUIPO MEDICO

Una primera hipétesis de responsabilidad por el hecho ajeno es aquélla que
puede verificarse en el desempefio colectivo de la medicina. Es decir, cuando
el acto médico es ejecutado por un grupo formado por uno o varios médicos
especialistas y personal auxiliar. La responsabilidad civil que puede generarse
en el seno del equipo médico puede involucrar la responsabilidad del médico
jefe por negligencias cometidas por el personal auxiliar o por otro médico. En
suma, nada més para efectos de sistematizar el estudio, la responsabilidad civil
por el hecho ajeno en el equipo médico puede reducirse a dos hip6tesis: la
posibilidad de exigir la reparacién del dafio al médico por el hecho de un auxi-
liar bajo su dependencia y la responsabilidad del médico por el hecho de otro
médico miembro del equipo.

1. La responsabilidad contractual del médico por el hecho de un auxiliar médico

El gjercicio moderno de la medicina requiere la participacion no s6lo de médi-
cos sino de auxiliares médicos que desempefian importantes funciones durante
la intervencién quirdrgica. El médico tratante cuenta con un equipo que ofrece
al paciente para practicar la intervencién necesaria. Se trata de profesionales
de su confianza, pues el médico tratante prefiere operar con la serenidad que le
entrega su propio personal. Enire el médico y su equipo debe existir una cola-
boracién estrecha formada por un intercambio continuo de opiniones y conse-
jos reciprocos. Los auxiliares pueden ser un estudiante en medicina, personal
de enfermeria, arsenaleras u otras personas que no revistiendo la calidad de
médico participen en la cirugia.

Durante el acto médico los auxiliares pueden cometer una negligencia que
genere un dafio al paciente. De ahf que podamos interrogarnos sobre la posi-
ble responsabilidad del jefe del equipo por el hecho de los auxiliares. Para
resolver los problemas juridicos que puede desencadenar la negligencia come-
tida por un auxiliar, deben determinarse cudles son las relaciones juridicas de
los miembros del equipo con el paciente. Los auxiliares médicos pueden en-
contrarse bajo una doble dependencia. Puede ocurrir que el paciente contrate
con un médico determinado y que éste elija el personal auxiliar que participara
en el acto médico, situacién usual en la préctica colectiva de la medicina. Al
ser elegido el personal auxiliar por el médico tratante existe un contrato entre
ellos, quien introduce en el cumplimiento de su obligacién contractual un ter-
cero respecto del paciente. Una segunda posibilidad es que el paciente contrate
con el médico jefe, pero al estar afiliado a una Isapre, deba practicarse la inter-
venci6n en una clinica asociada o que pertenczca a la institucién de salud. En
esta hipétesis el equipo auxiliar podria ser proporcionado por la misma clini-

LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA POR EL HECHO AJENO

ca'*. Aqui, el equipo auxiliar no ha sido introducido por el médico tratante
sino que se trata de personal asalariado de la clinica de salud. ’

En la primera hip6tesis, entre el paciente y el personal anxiliar no existe
ninguna relacién contractual, lo cual significa que le estaria vedado al paciente
esgrimir el estatuto contractual contra aquel auxiliar que haya cometido una
negligencia. Sélo podria exigir la reparacién al auxiliar negligente por la via
cuasidelictual. Sin embargo, por una ficcién juridica podria interpretarse que
el médico tratante estipulé con los otros miembros del equipo a favor del pa-
ciente. En otros términos, el médico celebré una estipulacién a favor del pa-
ciente con cada uno de los miembros del equipo médico'®. De esta manera, el
paciente, al aceptar dicha estipulacién, puede exigir la responsabilidad con-
tractual de los miembros del equipo médico. Se trata de un expediente usual
para contractualizar la responsabilidad civil'®. A pesar de la ausencia de con-
trato entre el paciente y los miembros del equipo médico, se aplican las reglas
de la responsabilidad contractnal. Sin embargo, no hay que olvidar que la esti-
pulacién a favor de otro requiere la aceptacion del beneficiario para ser exigi-
ble. Antes de la aceptacién, no sélo las partes de la estipulacién pueden acor-
dar revocar el derecho ingresado al patrimonio del beneficiario sino que este
tltimo puede no aceptar y, en consecuencia, regirse por las reglas previstas en
el titulo xxxv del libro v del Cidigo Civil. Por lo tanto, la estipulacién a favor de
otro permite burlar el principic de no concurrencia de responsabilidades. En
definitiva, el paciente al aceptar la estipulacién en su favor, podra optar entre
perseguir la responsabilidad contractual del auxiliar médico negligente o, en
segundo término, ignorar la estipulacién y preferir la via cuasidelictual”, En

" Segiin se ha resuelto en sede de proteccidn, la clinica privada ne puede imponer los
auxiliares o especialistas al médico tratante, salvo cuando éste sea también parte del equipo
gg la clinica. Vid. en este sentido, Corte Suprema, 29 de abril de 1997, en R, t. xc1v, 1997, p.

Y ss. :

1 Sobre la estipulacion a favor de otro, RaMos Pazos, R., “La estipulacion en favor de
otro”, en Revista de derecho, N° 193, Concepcidn, Universidad de Concepcién, pp. 7-35.

"¢ Corte de Apelaciones de Santiago, 28 de abril de 2000, en GJ, N° 238, p. 79; Fid. ZeLava
Ercuecaray, P., “Responsabilidad civil de hospitales y Clinicas {modernas tendencias juris-
prudenciales)”, en RD], tomo Xcrv, 1997, p. 61, quien manifiesta que “entender que en estos casos
opera la estipulacidn a favor de terceros o el simple apoderamiento constituye una ficcién
inaceptable”. :

™ Asi ocurrié en la jurisprudencia francesa hasta mediados del siglo xx. Para efectos de
permitir a las victimas, por rebote, ejercer una accién de naturaleza contractual basada en el
incumplimiento de la obligacién de seguridad, la jurisprudencia gala esttmé que existfa una
estipulacién ticita pactada entre el transportista y el pasajero/victima, a favor de los parientes
cercanos de este iltimo. Asi, las victimas al aceptar la estipulacion podian optar por el estatuto
contractual o ejercer la acci6n cuasidelictual. Esta jurisprudencia fue descartada por la Corte
de Casacién. Vid Corte de Casaci6n, 24 de noviembre de 1954, en JCP, 1955, 11, n. N.B. S6lo en
casos aislados se ha recurrido ala estipulacién a favor de otro, Con anterioridad a la introduccion
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virtud de la estipulacién a favor de otro se establece una verdadera opcién de
estatuto de responsabilidad civil.

En todo caso, aqui no nos encontramos ante una responsabilidad por el
hecho ajeno. Ya sea que el paciente, victima de una negligencia cometida por
algin auxiliar médico, esgrima el estatuto contractual o cuasidelictual, serd una
responsabilidad por el hecho propio. La accién de responsabilidad se dirige en

contra del auxiliar que cometi6 la negligencia. Lo que nos interesa dilucidar es

la posibilidad de exigir la responsabilidad del médico tratante por un hecho u
omisién imputable al auxiliar y qué reglas cabria aplicar. En la hipétesis que
estamos analizando dijimos que existe contrato entre el médico tratante y el
paciente, luego, el médico introdujo otros sujetos que participan en la ejecu-
cién de las prestaciones a las cuales se comprometié. Sin duda, el médico tra-
tante estd facultado para formar un equipo idéneo que permita satisfacer sus
obligaciones emanadas del contrato médico. Es absurdo exigir al médico tra-
tante que lleve a cabo todas las obligaciones de manera personal, sobre todo
teniendo en cuenta la complejidad creciente de las intervenciones quirdrgicas.

Para aceptar la responsabilidad del médico jefe por los auxiliares médicos,
debe probarse que fue el propio médico tratante quien introdujo los auxiliares
en la ejecuci6n de la prestacién médica. El médico es responsable, porque no
puede alegar que el hecho del tercero le es extrafio. Existe responsabilidad
médica por el hecho ajeno cuando el médico tratante introduce un tercero en el
cumplimiento de su obligacién contractual. En este caso, se trata-detaréspon-
sabilidad contractual por el hecho de otro'®. El médico tratante es deudor de

de la directiva sobre productos defectuosos, los tribunales de instancia han admitido la estipu-
lacién pactada entre una clinica y un centro de trapsfusitn de sangre a favor del paciente/
victima. TGI, Paris, 1 de julio de 1991, en JCP, 1992, 11, 21762, nota M, HaricHaux. En el mismo
sentido una reciente sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago. Vid supra (n 16).

" La responsabilidad contractual por el hecho de otre no tiene un tratamiento particular
en el Cédigo Civil chileno a diferencia de lo que ocurre con otros c6digos modernos. Asi, por
ejemplo, el BGB sefiala en su articulo 278: “el deudor debe responder de la culpa de su
representante legal y de las personas de que se sirve para el cumplimiento de su obligacién, de
la misma marera que si se tratara de su culpa personal”. También el articulo 101 del cédigo
federal suizo de las obligaciones “Aquél que, incluso de manera licita, confia a auxiliares tales
como personas que viven con él o trabajadores, el cuidado de ejecutar una obligacién o de
ejercer un derecho derivado de una obligacién, es responsable ante la otra parte del dafio que
causen en el cumplimiento de su trabajo”. Nuestra Cédige Cinil, al igual que su simil francés, no
contempla una regla general que se ocupe de la responsabilidad contractual por ¢l hecho de
otro. Sin embargo, existen algunos preceptos dispersos que aluden a ella. Cabe tener presente
Ios siguientes articulos del Cidigo Civil que se refieren a la responsabilidad contractual por el
hecho de otro: art. 1.679: “en el hecho o culpa del deudor se comprende el hecho o culpa de
las personas por quienes fuere responsable™; art. 1.925: “Sj el arrendador por hecho o culpa
suya o de sus agentes o dependientes se ha puesto en la imposibilidad de entregar la cosa, €l
arrendatario tendrd derecho para desistir del contrato, con indemnizacién de perjuicios™ art.
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- una obligacién contractual determinada, la cual encomienda ejecutar en parte
- aun tercero, quien al incumplirla causa un pesjuicio al paciente, La designa-
cion del auxiliar debe emanar de la voluntad del médico tratante. No es necesa-
rio establecer un vinculo de subordinacién como ocurre en la responsabilidad
delictual o cuasidelictual por el hecho ajeno, basta que el auxiliar haya sido
designado por el deudor principal®. No debe probarse la culpa del médico
tratante. Basta la negligencia del auxiliar designado por el médico a cargo para
hacerlo responsable. En el caso que se le impute una culpa personal al médico
como falta de vigilancia, culpa en la eleccién o en la organizacién del acto mé-
dico, 10 nos encontramos en el 4mbito de la responsabilidad contractual por el
hecho ajeno, sino por incumplimiento de una obligacién personal. Aqui lo que
interesa es determinar la culpa del auxiliar y que éste haya sido designado por
voluntad del médico tratante. En suma, la culpa del médico a cargo no es una
condicién para establecer su responsabilidad por el hecho de un tercero que
interviene en el acto médico. De esta manera, se construye una verdadera
responsabilidad contractual por el hecho ajeno, cuyas reglas difieren de la res-
ponsabilidad aquiliana. El médico al ejecutar su obligacién contractual por un
tercero debe responder por los actos de este tltimo.

No existe claridad en cuanto al régimen juridico aplicable a la responsabi-
lidad contractual del médico por el hecho de un auxiliar. A pesar de su relevan-
cia, no existen estudios importantes relativos a este tipo de responsabilidad en
el derecho chileno®. La doctrina y Ia jurisprudencia suelen aplicar o hacer
extensiva la responsabilidad por el hecho ajeno ex. articulos 2.320 y 2.322 al
ambito contractual®. Esta es la razén por la cual las condiciones previstas en el

1.926: “Si el arrendador por hecho o culpa suya o de sus agentes o dependientes es constituido
en mora de entregar, tendrd derecho el arrendatario a indemnizacién de perjuicios™; art.
1.941: “el arrendatario es responsable no sélo de su propia culpa, sino de la de $u familia,
huéspedes y dependientes”; art. 2.014: “Las obligaciones que aqui se imponen al acarreador,
se entienden impuestas al empresario de transportes, como responsable de la idoneidad y
buena conducta de las personas que emplea” y art. 2.015: “...Y tendrd lugar la responsabilidad
del acarreador no sélo por su propio hecho, sino por el de sus agentes o sirvientes”; art. 2.243:
“El posadero es ademds obligado 2 la seguridad de los efectos que el alojado conserva alrededor
de si. Bajo este respecto es responsable del dafio causado o del hurto o robo cometido por los
sirvientes de la posada, o por personas extrafias que no sean familiares o visitantes del
alojado”.

® Viney, G. y JOURDAIN, P., Droit civil. Les conditions de la responsabilité, 9% ed., Paris, LGD],
1998, N° 813 y ss., p. 907

2 Cfr. FUsNTES DE LA SOTTA, A., La responsabilidad por el hecho de otro en materiq contractual,
memoria de prueba, Universidad de Chile, Santiago, 1938; VELasco, X., La responsabilidad
contractual por el hecho ajeno, Memoria de Prueba, Santiago, Universidad de Chile, 1962.

! Un ejemplo de esta confusién en Corte de Apelaciones de Coyhaique, 9 de julio de
1996, FM, N° 455, p. 2.318; Cfr. Zerava ETCHEGARAY (n. 16), p. 62. Este autor expresa que
existirfa un problema de orden normativo para acoger la responsabilidad contractual por el
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articulo 2.320 del Cédigo Civil se aplican al &mbito contractual; sin embargo,
esta responsabilidad debe regirse por las reglas previstas en el titulo X1 del
libro v del Cédigo Civil El elemento esencial para que estemos en presencia de
este tipo de responsabilidad es que la voluntad del deudor haya intervenido
para introducir en el cumplimiento de la obligacién a un tercero ajeno al acree-
dor. Si no existiera un vinculo entre el tercero y €l deudor no podria haber
responsabilidad de este tltimo. En efecto, dicha intervencién podria configu-
rar una causal de exoneracién de responsabilidad. La intervencién de un terce-
ro que impida el cumplimiento de la obligacién constituye una causa extrafa
que exonera de responsabilidad al deudor. '
Ahora bien. Esta responsabilidad médica por el hecho de un auxiliar esta
basada en la culpa. Dicho de otra manera, debe concurrir una infraccién a una
obligacién contractual por descuido o negligencia en la ejecuci6n de la misma.
Cabe recordar que las obligaciones en el ambito médico son de medios. El
deudor se obliga a adecunar su conducta a un estandar que satisfaga el nivel de
diligencia previsto en el contrato o en la ley. Por otra parte, el incumplimiento
de las obligaciones contractuales se presume culpable ex. articulo 1.547, inciso
3° del Cédigo Civil. En consecuencia, corresponde al deudor acreditar que ac-
tué u ocupd la diligencia debida en el cumplimiento de su obligacién contrac-
tual. La victima del incumplimiento contractual sélo debe acreditar la existen-
cia del contrato del cual emana la obligacién insatisfecha. La negligencia
generadora de responsabilidad contractual serd aquélla cometida por el terce-
ro causante del perjuicio. De ahi que podamos referirnos a ella como respon-
sabilidad por el heche de otro. La justificacién de esta responsabilidad reside
en la voluntad del deudor que introduce al tercero en la ejecucién de su obliga-
cién contractual. Para eximirse de responsabilidad, el médico tratante deberd
acreditar que el auxiliar fue diligente o la concurrencia de una causa extrafia®.

hecho de otro, pues “solo se contemplan disposiciones que establecen una responsabilidad
extracontractual por el hecho de sus dependientes”. Discrepo de esta opinién, existen varios
preceptos en el Cédigo Civil que establecen una responsabilidad contractual por el hecho
ajenc. La regla més citada es el articulo 1.679 del Cidige Civil “En el hecho o culpa del deudor
se comprende el hecho o culpa de las personas por quienes fuere responsable”. En este mis-
mo sentido, CLARD SOLAR, L., Explicaciones de derecho civil chileno y comparado. De las obligacionss,
Santiago, Nascimento, 1937, tomo 1, N® 1.083, p. 540 “Esta responsabilidad del deudor por los
hechos de sus representantes o personas que emplea en el cumplimiento de sus obligaciones
no tiene su fundamento en la disposicién general del art. 2320”. Vid. supra (n 18).

2 Cfr. RopRIGUEZ GREZ, P., Responsabilidad extraconiraciual, Santiago, Juridica, 1999, p. 29. Este
autor, luego de identificar el articulo 1.679 del Cddige Civil, como laregla general de responsabilidad
contractual por el hecho ajeno, sefiala, de manera equivocada: “Nétese que la norma no deja a
salvo excepeién alguna a favor del deudor, como sucede en materia delictual y cuasidelictual, en
que se permite a la persona probar que ha obrado con la debida diligencia en ¢l cuidado de la
persona que se halla a su cargo. Por consiguiente, el deudor responder4 siempre de su conducta
y de la conducta de las personas por quienes fuere responsable”. El profesor Rodriguez olvida
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En suma, la negligencia cometida por un auxiliar médico, que causa un
daiio al paciente, permite a este 1ltimo no sélo exigir la responsabilidad por el
hecho propio del auxiliar que incurri6 en una negligencia sino, también aque-
lla responsabilidad por el hecho ajeno del médico tratante. ,

Sin embargo, todavia cabe resolver si existe solidaridad en la obligacién de
indemmizar al paciente entre el médico tratante y el auxiliar causante del dafio.
En el 4mbito contractual es claro que la solidaridad no se presume y debe
acordarse o estar establecida por ley o el testamento. En consecuencia, exis-
tiendo responsabilidad por el hecho ajeno del médico tratante por los actos de
los auxiliares que introdujo en el cumplimiento de su obligacién contractual
no seria posible admitir la solidaridad. En el d4mbito contractual cabe tener
presente el articulo 1.679 del Cédigo Civil, que sefiala: “En el hecho o culpa del
deudor se comprende el hecho o culpa de las personas por quienes fuere res-
ponsable”. La regla transcrita permite establecer en el 4mbito contractual la
responsabilidad del médico por el total del dafio causado por aquellos sujetos
que incumplieron la obligacién encomendada. No resulta necesario demandar
en subsidio la responsabilidad del médico o deudor principal, pues el articulo
1.679 del Cydigo Civilasimila el incumplimiento del tercero al propio actuar del
deudor principal.

Este problema no es particular de la responsabilidad contractual por el
hecho ajeno, pues la misma interrogante se presenta en el &mbito extracon-
tractual. La doctrina tradicional rechaza la solidaridad entre el tercero civil-
mente responsable y el agente directo del dafio. Por su parte, la jurisprudencia
entrega soluciones contradictorias®. Ahora bien, si no existe solidaridad, sig-

las reglas generales en materia de responsabilidad contractual. Debe tenerse presente el articulo
1.547 del Cddigo Civtl, que permite probar la diligencia al deudor de una obligacién contractual
y cualquier hipdtesis de caso fortuito o fuerza mayor. La prueba de la diligencia en el actuar del
tercero por quien responde el deudor debe exonerarlo de responsabilidad, pues esto equivale
al cumplimienio de su obligacion contractual.

‘ % Asi, por ejemplo, en una reciente sentencia en que fue condenado el Arzobispado por
el hecho de un clérigo a pagar la suma de cincuenta millones se aplicé la solidaridad entre el
agente directo y €l tercero civilmente responsable. Causa rol 3636-2002 del 16° Juzgado del
Crimen de Santiago. Esta misma solucién aparece recogida por la Corte de Apelaciones de La
Serena, 3 de mayo de 1978, en RDJ, tomo LV, sec. 4% p. 343. Sin embargo, la Corte Suprema
en aplicacién del art. 2.320 del Cddige Civil, niega lugar a la solidaridad, pues se sostiene que la
solidaridad se aplica en el 4mbito extracontractual sélo cuando el delito ha sido cometido por
dos o mis personas. Se interpreta que la expresién “cometido por dos o més personas” signi-
fica que el cuasidelito debe ser el mismo y de manera coetinea para aplicar la solidaridad en
el pago de la indemnizacién. Corte Suprema, 28 de diciembre de 1998, causa rol 15.847 del 22
Juzgado Civil de Los Andes {sin publicar}. Vid. ALessanpri RobriGuEz, A. (n. 7), p. 323, 0. 3; lo
sigue ABELIUK Manasevice, R., Las Obligaciones, 4* ed., Santiago, Juridica, 2001, tomo 1, N° 277, p.
256: Refiriéndose a la responsabilidad por el hecho ajeno ex. articulo 2.320, el autor seftala:
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nifica que Ja victima s6lo podria exigir a cada responsable su cuota en la in-
demnizacién bajo las reglas de la causalidad en el dafio. Este criterio parece
bastante defectuoso e impreciso. {Cémo determinar la cuota que le cabe a
cada participe en el dafio? Al no existir solucién explicita deberfa dividirse la
indemnizacién por partes iguales; sin embargo, esta solucién parte del supues-
to que ambos sujetos de derecho (el agente directo y el tercero civilmente res-
ponsable} han cometido el ilicito civil. Este andlisis se aparta de la responsabi-
lidad por el hecho ajeno. En realidad, este tipo de responsabilidad involucra
una infracci6n imputable al agente directo, de ahi que se denomine responsabi-
lidad por el hecho de otro. El tercero civilmente responde por un ilicito (el hecho
de aquéllos que estuvieren a su cuidado) cometido por el agente directo del
dafio. Esta aclaracién permite descartar un pago de la indemnizacién segiin la
participacién en el ilicito. El principal no puede alegar que sélo le corresponde
pagar una parte o cuota, pues esta solucién significa negar la responsabilidad
por el hecho ajeno®. De ahi que el articalo 2.325 del Cédigo Civille permita al
principal o tercero civilmente responsable, que pagd la indemnizacién, de re-
petir en contra del agente directo. Este precepto no limita el derecho de repeti-
ci6n a una cuota o parte de la indemnizacién, sin embargo, estas consideracio-

“No puede, eso si, demandar a ambos, porque la ley no establece solidaridad, salvo el caso ya
sefialado del propietario que ha dado el vehiculo para que otro lo conduzca: podria s hacerlo
pero en forma subsidiaria, porque lo que no puede es pretender cobrar a ambos™. Existe
también jurisprudencia en estd linea, Corte de Apelaciones de Punta Arenas, 26 de octubre de
1989, en RDJ, tomo 1XxxvI, sec. 2%, p. 113. . .

# E1 profesor Zelaya parece acoger la idea de que el empresario no debe responder por
el total y sélo puede exigirsele una cuota o parte de la indemnizacién. Este autor sefiala: “[Eln
estricta técnica juridica, la victima no podria demandar al empresario por el total del dafio
causado. El empresario demandado podra alegar siempre que sélo le corresponde pagar una
parte o cuota de la obligacién y el resto, le corresponde pagarla al dependiente culpable. Ade-
mds, esta postura exige, en estricta teoria, que la victima pruebe no sélo la culpa del empresario
sino la del dependiente/agente material del dafio, de manera que exista Ia coparticipacién
culpable que exige el referido art. 2,317 CC.”. Creo que el profesor Zelaya incurre en una
doble confusién. Si parte de la base que el empresario {tercero civilmente responsable} s6lo
puede responder por la parte o cuota de la obligacién, no puede, luego, seftalar que la prueba
de Ia culpa del empresario acredita la coparticipacién que exige el articulo 2.317 del Cédigo
Civil Si se concluye que existe coparticipacién debe aceptarse la solidaridad, pues se cumple
con la condicién prevista en el articulo 2.317. Se trata de dos soluciones incompatibles. La
primera, que el empresario s6lo responda por su cuota y la segunda que se estime que existe
coparticipacién, lo cual hace procedente la solidaridad. En segundo término, al situarse en el
ambito delictual o cuasidelictual, no puede exigirse a la victima que pruebe la culpa del
empresario, pues el articulo 2.320 del Cidigo Civil establece una presuncién en su contra,
segn estima la unanimidad de la doctrina y jurisprudencia. ¥4, ZrLava ETCHEGARAY, P, “La
responsabilidad civil del empresario por el hecho de su dependiente (un intento por
sistematizar la jurisprudencia chilena)”, en Revista de Derecho, N® 197, afio 1x111, 1995, pp.101-145,
en particular, pp. 129 y 130.
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nes no permiten establecer la regla de solidaridad. La interpretacién més acor-
de con las reglas juridicas en cuestién, permite a la victima demandar por el
total al agente directo del dafio y en subsidio al principal. En consecuencia,
ambos sujetos pueden responder por el total, salvo que la responsabilidad en el
pago de la indemnizacién es subsidiaria en el caso-del tercero civilmente res-
ponsable. La victima debe dirigir su demanda en contra del agente directo del
dafio y en subsidio del principal o tercero civilmente responsable.

La segunda hipétesis a que aludimos, consiste en que el personal auxiliar
haya sido proporcionado por la clinica sin intervencién de la voluntad del médico
tratante. A su turno, la clinica ha podido ser propuesta por el propio médico o
pertenecer a la Isapre del paciente. Para definir la posibilidad de responsabili-
dad del médico por el hecho de auxiliares vinculados contractualmente con la
clinica es importante considerar si éstos han sido incluidos en el equipo por el
médico o han sido impuestos por la clinica. Solamente en el evento que los
auxiliares hayan sido introducidos por el médico tratante para la ejecucién de
su obligacién contractual podria exigirse responsabilidad al médico por el he-
cho de un auxiliar médico. En caso contrario, el paciente podrs, segfin vere-
mos, dirigir su accién contra la clinica o directamente contra el auxiliar culpa-
ble. En este caso, el paciente exige Ia responsabilidad contractual de la clinica
por incumplimiento del contrato de hospitalizacién o contra el auxiliar por el
hecho propio de indole cuasidelictual. La intervencién del paciente en la elec-
ci6n de la clinica constituye una especie de linea de demarcacién entre la obli-
gacién de cuidado a que est4 sujeto el médico y aquellos cuidados anexos que
forman parte de la obligacién contractual del contrato de hospitalizacién sus-
crito con la clinica®. El médico que no interviene en la eleccién de la clinica no
introduce ningtin tercero en la ejecucién de su obligacién contractual. No se
trata de personas por las cuales deba responder. En este caso es el paciente
quien elige la clinica, la cual, a su turno, provee el personal auxiliar necesario
para ejecutar la intervencién médica. Con todo, esto no impide que pueda
existir una responsabilidad del médico por faltar a su deber de cuidado de
vigilancia durante el acto médico. Si bien no eligié a los auxiliares, en su cali-
dad de jefe del equipo debe ejecutar su obligacién de vigilancia respecto de los
demds. Sin embargo, en caso de faltar al deber de vigilancia no estamos en
presencia de Ja responsabilidad contractual por el hecho ajeno. El médico
incumplié la obligacion de vigilancia establecida en el contrato médico con el
paciente. En suma, fuera de las hipétesis de culpa personal, el médico sé6lo es
responsable por los actos de sus auxiliares cuando se ha comprometido a pro-
porcionar personalmente o por intermedio de otro los cuidados durante la eje-
cucién de los cuales la culpa ha sido establecida.

5 AMBIALET (n. 11), p. 79.

2ULIO(]

191




Doctrina

192

Carlu-s Pizarro Wilson

2. La responsabilidad contractual del médico por el hecho de otro médico

Una hipGtesis mas delicada consiste en Ia posibilidad de hacer responsable al
médico jefe por el hecho de otro médico que participa en el equipo™. Segin
dijimos, el acto médico puede requerir la participacién de otros facultativos.
Asi podemos encontrar en un equipo médico al médico jefe, el médico 1°, el
médico 2° v el anestesista. Si alguno de los médicos comete un ilicito civil,
ipuede admitirse la responsabilidad del médico jefe?, épuede el cirujano res-
ponder por la culpa del médico anestesista? Para negar esta posibilidad se ha
dicho que cada médico ejerce su actividad en conformidad a Ia lex artis de
manera auténoma. No existiria posibilidad de control por parte del médico jefe
o cirujano, ya que el anestesista practica su oficio de manera independiente. El
cirujano carece de la posibilidad material de vigilar o controlar al médico anes-
tesista, salvo casos de negligencia grosera. Por otra parte, la exigencia de sub-
ordinacién entre profesionales de diversa especialidad es una ilusién. No obs-
tante, esta imposibilidad no justifica el rechazo de la responsabilidad del médico
jefe. En efecto, si bien el médico jefe no puede evaluar la actividad de su cole-
g4, al introducirlo de manera voluntaria en la ejecucitn de su obligacién con-
tractual debe responder por el hecho ajeno. No se trata de establecer una culpa
en la eleccién del otro profesional. Esta puede dar lugar a la responsabilidad
por el hecho propio, mas no por el hecho ajeno.

Por regla general el médico tratante contrata a los profesionales que le acom-
pafiarén en la cirugia. Asi, el médico cirujano elige al anestesista y lo propone al
paciente, el cual, por regla general, acepta. Es cierto que el paciente puede pro-
poner al médico cirujano un anestesista de su confianza, sin embargo, es dificil
que el médico tratante acepte operar con un anestesiblogo que no sea de su
confianza. El anestesi6logo, por su parte, tendré la ocasién de conocer al pacien-
te en el examen preoperatorio con la finalidad de-descartar posibles reacciones
alérgicas. En definitiva, si el médico jefe ha introducido al anestesidlogo para la
ejecucién de su obligacién médica debe responder por el hecho ajeno; sélo cabe
establecer la responsabilidad del médico jefe cuando ha elegido e introducido en
el equipo al otro médico para ejecutar parte de su obligacién contractual.

Por el contrario, en el caso que el anestesista haya sido elegido por el pro-
pio paciente, ninguna responsabilidad puede imputarse al médico jefe que no
sea por negligencia propia. Entre el paciente y el médico asistente o el médico
especialista existirfa una relacién contractual. Si existe un contrafo entre el
paciente y el médico anestesista y €ste causa un dafio, el anestesi6logo es con-
tractualmente responsable. No obstante, segiin dijimos, esta situacién es, mas
bien, hipotética. En la prictica médica, el paciente no contrata con el médico

% Acosta Ramirez, V., De la responsabilidad civil médica, Santiago, Juridica, 1990, p. 405y ss.
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anestesista. No existen contratos paralelos entre el paciente y el médico tratan-
te, por una parte, y el médico anestesista, por otra. El enfermo no se preocupa
de elegir su anestesidlogo. La organizacién de la intervencién médica queda a
cargo del médico tratante. La relacién de confianza profesional existe entre el
médico jefe y el médico anestesista.

En el caso de clinicas privadas de salud la situacién varia. Actualmente,
algunas clinicas privadas imponen sus anestesiélogos al médico tratante cuan-
do éste forma parte del propio equipo de la clinica. En este caso, segiin vere-
mos, la clinica debe responder por las negligencias de sus médicos.

En resumen, el médico cirujano debe responder por el hecho de los médicos
que introduce en el cumplimiento de su obligacién contractual. Por el centrario,
ya sea que el médico especialista o anestesiblogo haya sido propuesto por el
paciente o impuesto por la clinica, no cabe establecer responsabilidad del médi-
co tratante por el hecho ajeno; lo cual no impide que el paciente pueda demandar
directamente, por la via cuasidelictual, al médico asistente o anestesista que incu-
ri6 en la negligencia médica. En este caso, deberd invocar la responsabilidad
por el hecho propio prevista en los articulos 2.314 y 2.329 del Cdédige Civil

Con todo, la responsabilidad del cirujano por el hecho de otro médico ha
tenido una aplicacién marginal en la jurisprudencia de nuestros tribunales. Al
exigir la responsabilidad penal del médico, la responsabilidad civil invocada
en el antiguo proceso penal es la cuasidelictual; sin embargo, las limitaciones a
la accidn civil en el nuevo proceso penal dard lugar a un auge importante de la
responsabilidad médica contractual, la cual, esta vez, serd exigida ante un tri-
bunal civil?,

En el célebre caso “Beraud”, la Corte Suprema, recogiendo los argumen-
tos de los tribunales de instancia se refiere a la responsabilidad civil al interiox
del equipo médico. La doctrina acogida por el fallo es bastante atipica. Los
hechos son de piblico conocimiento. El Sr. Beraud debia ser intervenido de su
cadera derecha afectada de artrosis con la finalidad de someterlo a una artoplastia
total de la cadera y la implantacién de una prétesis; sin embargo, fue interveni-
do de su cadera izquierda.

El equipo médico estaba compuesto por el cirujano jefe, un médico ayu-
dante 1°, un médico ayudante 2°, una anestesista, una pabellonera, una arse-
nalera y el ayudante de anestesia. Luego de percatarse del error, se introdujo
en el equipo un traumatdlogo. Para establecer la responsabilidad del médico
anestesista se sefiala que: “tenia iguales deberes de cuidado que los demds miem-
bros del equipo quirirgico, por lo que no es efectivo que la acusada... se haya
ajustado plenamente al cuidado debido que le era exigible”. Ademas, la senten-
cia de la Corte Suprema afirma que:

¥ Vid, sobre el particular, Ruiz PuLDo, G., “La acci6n civil en el nuevo proceso penal”, en
Revista de Derecho, N° 2, Consejo de Defensa del Estado, 2000, p. 167 y ss.
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“para configurar la responsabilidad cuasidelictual de la recurrente (anes-
tesiloga), los sentenciadores de la instancia estimaron que ella, como
participe de un trabajo médico en equipo no pudo estar ajena a la I6gica
coordinacién de actividades dirigidas a un mismo fin o propésito co-
miin y dltimo, cual era la artroplastia de la cadera derecha del paciente
que debfa realizarse, lo que ninguno de los intervinientes podia ignorar,
cualquiera fuera la actividad parcial que le correspondiere realizar en la
intervencién quirtirgica”.

Y termina en lo que atafic a la anestesiéloga sefialando que “la conducta
descuidada, negligente y culpable de la recurrente, junto a la de otros integran-
tes del equipo que particips en la operacién quirdrgica del querellante, condu-
jo a que se produjera el resultado antijuridico”, Se establece una responsabili-
dad colectiva de los miembros del equipo®.

Todos responden por todos, ya que existiria una obligacién reciproca de
vigilancia que imperaria respecto de cada uno de los miembros del equipo
médico. Esta solucion es criticable. No cabe consagrar la responsabilidad civil
de los auxiliares médicos por negligencias imputables a los médicos que for-
man el equipo.

Aplicando las reglas de la responsabilidad cuasidelictual, es claro que no
existe ninguna subordinacién del médico respecto del auxiliar, sino todo lo con-
trario. Aqui no puede tratarse de la responsabilidad por el hecho ajeno, pues
resulta inapropiado sostener algtin vinculo de subordinacién del jefe del equipo
respecto de los auxiliares. S6lo podria tratarsé de una responsabilidad basada en
la culpa propia. Esta, segiin el fallo, consisti6 en la falta de vigilancia y coordina-
cién del equipo médico, solucién que tampoco parece ajustada a derecho. No
puede exigirse a un subalterno, bajo dependencia profesional, que vigile a su
superior jerdrquico. Tampoco el subalterno, la pabellonera o la arsenalera, estin
en condiciones de poder reclamar una conducta determinada al jefe del equipo,
sélo puede establecerse la responsabilidad por el hecho propio de los auxiliares
cuando se trate de negligencias que tengan relacién con su propia conducta.

Ahora bien, en la situacién que nos ocupa, esto es, la responsabilidad del
médico por el hecho de otro médico, no puede establecerse una obligacién reci-
proca de vigilancia. Es absolutamente ilusorio pensar que médicos de distintas
especialidades puedan evaluar y calificar el acto médico de otro facultativo.

Al establecer una obligacién general y reciproca de vigilancia entre los
miembros del equipo se consagra una genuina obligacién de resultado. En

* Court Murazzo, E., “Algunas consideraciones sobre la responsabilidad civil médicaala
luz de la doctrina y jurisprudencia nacionales”, en Cuadernos Juridicos, N® 7, Vifia del Mar,
Universidad Adolfo Ibafiez, 1997, pp. 20-22.
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efecto, en el evento que algiin médico del equipo cometa una negligencia, ésta
podrfa imputarse a falta de vigilancia de los otros médicos; sin embargo, Ia
responsabilidad médica, al menos en el d&mbito del ejercicio de la medicina,
sigue siendo una obligacién de medios. Ninguno de los médicos puede obligarse
a un resultado determinado, salvo en dmbitos especificos del ejercicio de la
medicina®. Asf ocurrié con el médico ayudante 1°: la Corte Suprema rechazé
el recurso de casacién interpuesto por el médico primer ayudante. Para esto,
considera que incurri6 en culpa, al igual que todos los miembros del equipo, al
no haberse informado del 6rgano a intervenir. Se esgrime, ademds, como ar-
gumento, la teoria de la equivalencia de las condiciones™.

Para establecer la responsabilidad civil de los médicos que forman un equi-
po debe tomarse en cuenta el estatuto aplicabie. Si se trata de la responsabilidad
por el hecho propio delictual o cuasidelictual, debe acreditarse la culpa perso-
nal del médico imputado. Si la responsabilidad esgrimida es aquélla descrita en
el articulo 2.320 por el hecho ajeno, debe existir un vinculo de subordinacién
entre el agente directo del dafio (debera ser en todo caso un sujeto distinto al
médico jefe} y el tercero civilmente responsable. Por dltimo, en el dmbito con-
tractual, basta que el co-contratante de la victima (el médico tratante) haya intro-
ducido por su voluntad otro sujeto para la ejecucién de su obligacién contrac-
tual. En este caso, se trata de un tercero por el cual el médico debe responder.

J1. LA RESPONSARBILIDAD CIVIL DE LA CLINICA POR EL HECHO AJENO

La prestacién médica por centros de salud privados o piblicos se ha transfor-
mado en la forma ordinaria de acceder a servicios de salud®. La intervencién
de la clinica en la prestacién de los servicios médicos da lugar a relaciones
juridicas complejas. Por regla general, Ia clinica celebra un contrato de hospi-
talizacién con el paciente, el cual no involucra necesariamente la prestacion de
servicios médicos; sin embargo, puede ocurrir y es frecuente que asi sea, que
la clinica no sélo se comprometa a satisfacer los deberes de hotelerfa, alimen-
tacion, cuidado e higiene que emanan del contrato de hospitalizacién, sino,

2 Asi ocurre en el derecho comparado con la cirugia estética, la cual no debe confundirse

con la cirugfa reparatoria, en el caso de las infecciones nosocomiales o intrahospitalarias y .

cuando el dafio tiene su origen en el uso o introduccién de un producte defectucso.

¥ Considerando 37°: “conducta negligente que, al igual que la de otros integrantes del
equipo interdisciplinario, pero con el mismo objetivo comin, que particips en aquella intervencién
quiriirgica dio origen a que se produjera el resultado antijuridico, esto es, las lesiones graves en
la cadera que no debia ser operada, al punte que si no hubiere mediado culpabilidad en uno
cualquiera de los miembros del equipo, tal resultado no se hubiere producido, de donde se
sigue la necesaria relacién de causalidad entre cada responsabilidad y el resultado”.

81 ZeLava ETCHEGARAY (n. 16}, p. 49.
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también, a practicar actos médicos por intermedio de los facultativos y auxilia-
res médicos que trabajan en el establecimiento de salud. Las diversas presta-
ciones a las cuales se obliga, pueden involucrar una responsabilidad civil a
favor del paciente. Dicha responsabilidad puede ser por incumplimiento de
prestaciones ajenas a la responsabilidad médica. Con esto quiero decir que no
involucran un acto realizado por un médico. Asi, por ejemplo, responsabilidad
civil por defectos en las instalaciones (accidentes causados por defectos de in-
fraestructura) o en el uso de productos defectuosos (alimentacién, instrumen-
tos médicos), etc. Esta responsabilidad puede ser contractual o cuasidelictnal,
seglin exista o no un vinculo contractual entre el paciente y la clinica. Fn todo
caso, se trata de responsabilidad basada en un incumplimiento o negligencia
imputable directamente a la institucidn.

Existen distintas teorfas doctrinarias para establecer la responsabilidad di-
recta de la clinica®. _

El estatuto aplicable en la jurisprudencia nacional ha sido, por regla gene-
ral, la responsabilidad cuasidelictual. Esto es 16gico, teniendo presente que la
responsabilidad civil de la clinica, segin dijimos, se exige en el proceso penal
en que se persigue la responsabilidad criminal del médico o facultativos a quie-
nes se les imputa el cuasidelito prescrito en el articulo 491 del Cédige Penal. Asi
las cosas, la responsabilidad civil de la clinica constituye un accesorio de la
responsabilidad penal y civil del médico o anxiliar médico. La doctrina tradi-
cional ha estimado que procede la opcién cuando la inejecucidn de la obliga-
cién contractual coincide con un delito o cuasidelito penal®. La accién civil
que nace del delito o cuasidelito penal se rige por el estatuto exiracontractual.
Si bien esta excepcién estd pensada para la accién civil contra el autor del
delito o cuasidelito penal, la jurisprudencia aplica sin excepcion la responsabi-
lidad aquiliana a la clinica, obviando la relacién contractual que pueda existir
entre la victima y la institucién de salud. Cabe, ademads, sefialar que no cabria
hacer extensiva la opcidn ala responsabilidad aplicable a la clinica, puesto que
esta Gltima es una persona juridica que carece de responsabilidad penal.

Con todo, la opcién a favor de la victima, cuando el incumplimiento con-
tractual equivale a un ilicito penal, se encuentra bien instalada en nuestra prac-
tica judicial. Sin embargo, es posible vaticinar un cambio con la introduccién
del nuevo proceso penal. En efecto, el articulo 59 del nuevo Cidigo de Procedi-
miento Penal establece que las acciones civiles destinadas a obtener la repara-
cién de las consecuencias civiles del hecho punible contra personas distintas al
imputado o ejercidas por personas distintas a la victima s6lo podran ejercerse
ante el tribunal civil competente. Dicho de otra manera, s6lo la victima de una
negligencia médica podra ejercer en el proceso penal la accién civil en contra

% Un espléndido resumen puede consultarse en ZeraYa ETCHEGARAY (n. 16), p. 64 ¥ ss.
* Aressanprt Ropricuez (n, 7), N® 51, p. 9L
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del médico imputado. Esto sin perjuicio de que la victima puede hacer efectiva
la responsabilidad civil del imputado ante un tribunal civil.

Respecto a la responsabilidad civil que pueda caberle a la clinica u otros
involucrados deberd dirigirse ante la justicia civil. En prineipio, tampoco po-
drdn ejercer una accién civil en el proceso penal las victimas por rebote o
repercusion; si bien, en la definicién de victima prevista en el articulo 108 del
Cddigo Procesal Penal, en caso de muerte del ofendido y en aquellos casos en que
el ofendido no pudiere ejercer los derechos que el cédigo del ramo le otorga;
se considera victima determinados sujetos que pueden corresponder a victi-
mas por rebote, este precepto no se refiere a la accién civil®. En efecto, el
precepto en cuestién establece un orden de prelacién que impediria intervenir
a victimas por rebote que no tuvieren preferencia. Asi, por ejemplo, el cényu-
ge y los hijos, excluye a los ascendientes; sin embargo, los ascendientes de la
victima pueden ser victimas por rebote con independencia del dafio causado al
cényuge y a los hijos. No obstante, el precepto impide su intervencién en el
proceso penal. Como es légico, el citado articulo 108 estd pensado para la
accién penal; por consiguiente, las victimas por rebote deberédn intentar la ac-
¢ion civil ante el tribunal civil competente.

Como puede observarse, la nueva normativa procesal penal tiene impor-
tantes consecuencias en el &mbito de la responsabilidad civil. Hasta ahora, las
acciones civiles de indemnizacién de perjuicios, ya sea contra el imputado o el
tercero civilmente responsable se ejercen en conjunto ante el tribunal del cri-
men. También en este mismo proceso las victimas por rebote podian intentar
la reparacién del dafio por repercusién. A partir de este cambio en la legisla-
cién procesal penal, puede vaticinarse un aumento en la aplicacién del estatuto
de responsabilidad civil contractual.

En efecto, seglin dijimos, la razén por la cual se aplica el estatuto cuasi-
delictual a Ia clinica radica en la excepci6n ampliamente aceptada a la concu-
rrencia de responsabilidades cuando la accién civil se ejerce en el proceso
penal. Sin embargo, al estar vedada la acci6n civil en el proceso penal para

¥ Articulo 108: “Concepto. Para los efectos de este c6digo, se considera victima al ofendido
por el delito.

En los delitos cuya consecuencia fuere la muerte del ofendido y en los casos en que éste
no puediere ejercer los derechos que en este cédigo se le otorgan, se considerard victima:

a) al cényuge y a los hijos

b) a los ascendientes

c) al conviviente

d) a los hermanos, y

e) al adoptado o adoptante

Para los efectos de su intervencién en el procedimiento, la enumeracién precedente
constituye un orden de prelacidn, de manera que la intervencién de una o mas personas
pertenecientes a una categoria excluye a las comprendidas en las categorias siguientes”.

[l il alaYa V]
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perseguir la responsabilidad civil de la clinica y existiendo contrato, s6lo po-

dré invocarse el estatuto coniractual. Por lo demis, la regla general es que
exista contrato entre la clinica y el paciente/victima. Tratindose de Jas victimas
por rebote, el estatuto aplicable seguird siendo el cuasidelictual, pues no existe
contrato entre éstas y la clinica. Solamente corresponde aplicar la responsabi-
lidad contractual en el caso que los causahabientes invoquen su calidad de
herederos para obtener la reparacion del dafio padecido por el causante®.

Esta situacién, segiin puede apreciarse, presenta serios problemas, En pri-
mer lugar, la victima directa y aquéllas por rebote se regirdn por un estatuto
distinto. En segundo lugar, la sentencia en el proceso penal puede ser distinta a
la solucién dictada en lo civil. Bien puede resultar que el médico sea absuelto o
se dicte un sobreseimiento definitivo y en el proceso civil se establezca la res-
ponsabilidad civil de la clinica por el hecho del médico o del mismo médico,
pero a favor de las victimas por rebote. La circunstancia de estar impedida la
victima directa de obtener la reparacién civil de la clinica en el proceso penal
significard potenciar el estatuto contractual. Una nueva contractualizacién de
la responsabilidad civil médica se avizora®.

Enlo que concierne a la clinica, su responsabilidad puede ser directa o por
el hecho ajeno. Existe una jurisprudencia uniforme que establece la proceden-
cia de una responsabilidad directa de la clinica, la cual puede verificarse de
manera independiente de la culpa o negligencia de su personal médico o auxi-
liares; por ejemplo, por infecciones intrahospitalarias o nosocomiales o por
falta en la organizacién. Una muestra clara es la sentencia de la Corte de Ape-
laciones de Santiago que, absolviendo los médicos, establece la responsabili-
dad objetiva de una clinica por riesgo creado, aduciendo una falta en la organi-
zacién?, Una reciente sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago confirma

% En efecto, existiendo un dafio al causante, los herederos, ya sea el cényuge, los hijos u
otros causahabientes, pueden intentar la reparacién del dafio cansado a su causante. Existe
un debate docirinal acerca de la transmisibilidad de la accién para obtener la reparacién del
dafio moral de la victima directa cuando ésta fallece de manera instantinea. La posicién
tradicional liderada por Alessandri y seguida por alguna jurisprudencia, sostiene que no
puede un heredero obtener la reparacién del dafio moral de su causante cnando fallece de
manera instantdnea. ALESSANDRI RODRIGUEZ (1. 7), p. 467 y ss.; 1o sigue ABELIUK MANASEVICH {1,
23), p. 229. Asf lo ha fallado la Corte Suprema, 4 de mayo de 1948, en RD], tomo xLv, sec. 17,
p. 526, Esta posicién ha sido criticada por cierta doctrina. En particular, vid. ELORRIAGA DE B.ON[S
{n. 12), p. 395 y ss.; PeRa GonzaLez, C. y Jana LINETZKY, A., La reparacidn del dafio moral, Santiago,
Juridica, 2003 (en prensa); Robricurz Grez, (n. 22}, p. 366. Una posicién menos enfitica en
Dowincuez Hmalco, C., El dafio moral, Santiago, Juridica, 2000, p. 735.

3 Sobre los expedientes de contractualizacién de la responsabilidad civil, ZsLaya ETCHEGARAY
{n. 16), pp. 52-58.

¥ Corte de Apelaciones de Santiago, 5 de junia de 2001, rol Corte 36.518-98 {sin publicar).
V. Lovez SANTA-MaRia, J., “Responsabilidad por falta de servicio. Casufstica chilena reciente”,
en Cuadernos Juridicos, N° 10, Vifia del Mar, Universidad Adolfo Ibdfiez, marzo 1998. Una
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la tendencia a establecer responsabilidad directa de la clinica®, Sin embargo,
aqui debe tratarse de una conducta o negligencia imputable de manera directa
a la clinica. -

La situacién es distinta cuando estamos en presencia de la responsabilidad
por el hecho de otro. Aqui es imprescindible la existencia de un acto u omisién
culpable de un dependiente, a partir del cual se presume la culpa de la clinica.
Estos casos han sido fallados en virtud de las reglas de la responsabilidad cuasi-
delictual. Pero la responsabilidad civil de la clfnica puede regirse también por
el estatuto contractual. Dentro del estatuto contractual aplicable a la clinica,
especial relevancia tomara su responsabilidad por el hecho ajeno. La concomi-
tancia de estatutos de responsabilidad civil permite augurar un interesante fu-
turo a los espinudos problemas de fronteras entre ambas ramas de la responsa-
bilidad civil. Aunque de /gge ferenda parece necesario unificar ambos estatutos
cuando se presenten dafios fisicos, teniendo en cuenta el derecho positivo, de-
bemos contar con la summa divisio entre responsabilidad contractual y respon-
sabilidad delictual o cuasidelictual®,

cuestion distinta ocurre en la responsabilidad de los hospitales piiblicos en que existe una
marcada jurisprudencia que establece la responsabilidad objetiva basada en argumentos
constitucionales. Por via de ejemplo, Corte de Apelaciones de Concepcidn, 10 de agosto de
2000, en GJ, N° 259, p. 38 y ss. Sobre la responsabilidad objetiva del Estado vid. Stmva Smvma,
E., Derecho administrativo chileno y comparado, Santiago, Juridica, 1995, tomo: El servicio piblico,
p. 247; Caroera DeLgano, H, Sistema de lo responsabilidad extracontractual del Estads en la Constitucion
politica de 1980, Santiago, Juridica, 1982, pp. 205-207; Soro Kvoss, E., Derecho administrative,
Bases Fundamentales, Santiago, Juridica, 1996, tomo 11, pp. 309 y 310; “Bases para una teorfa
general de la responsabilidad extracontractual del Estado en el derecho chileno”, en RDJ,
tomo Lxx1, 1984, 12 parte, p. 87; cfr. PierRY ARRAU, P., “Algunos aspectos de la responsabilidad
extracontractual del Estado por falta de servicio”, en RDJ, tomo xcn, 1995, 12 parte, p. 17 y ss.
Entre los numerosos falles puede consultarse: Corte de Apelaciones PAC, 31 de diciembre de
1986, en GJ. N* 79, p. 54; Corte Suprema, 27 de junio de 1983, en GJ, N® 38, p. 34; Corte de
Apelaciones de Santiago, 27 de diciembre de 1993, en GJ, N° 162, p- 58; Cfr. Corte Suprema, 24
de enero de 2002, en GJ, N* 259, p. 38.

# Corte de Apelaciones de Santiago; 10-de julio de 2002, rol Corte 1397-1998. Esta sentencia
fue confirmada por la Corte Suprema, 18 de diciemmbre de 2002, rol 3401-2002.

 Fl profesor Zelaya propone privilegiar la aplicacién del estatuto delictual o cuasidelictual.
Sin embargo, teniendo en cuenta la nueva normativa procesal penal que dard lugar a exigir la
reparaci6n ante un tribunal civil y el principio de la fuerza obligatoria de los contratos, parece
menos probable que el estatuto extracontractual se erija como la regla general. Por lo demds, la
apreciacidn segin Ia cual el estatuto extracontractual resulta mds id6nec para establecer la
responsabilidad de las clinicas de salud no parece completamente convincente. En efecto, las
reglas previstas en el titulo xxxv del libro 1v del Cidigo Cindl que describen un estatuto subjetivo
de responsabilidad basado en la culpa no es més apropiado que las reglas del titulo x1 del libro
v del mismo Cédige. Lo que ocurre es que la jurisprudencia o, més bien, ciertos fallos han ido
objetivizando la responsabilidad cuasidelictual o delictual, estableciendo mecanismos que impiden
liberarse de responsabilidad al tercero civilmente responsable. En la jurisprudencia nacional
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Segiin la finalidad de este estudio, en lo que sigue nos referiremos s6lo a la
posible responsabilidad de la clinica por el hecho ajeno, la cual puede verifi-
carse por actos u omisiones que causan un dafio al paciente provenientes de
una conducta de auxiliares bajo dependencia laboral de la institucién o por
parte de médicos que pueden o no presentar relacién laboral con la misma.

A. La responsabilidad de la clinica por el hecho
de sus dependientes :

La responsabilidad de la clinica por el hecho de auxiliares médicos se encuen-
tra bien asentada en nuestra jurisprudencia. Esto mismo ocurre de manera
uniforme en el derecho comparado®. La clinica responde por los dafios causa-
dos por su personal en la ejecucién de obligaciones emanadas del contrato de
hospitalizacién, responsabilidad que puede ser contractual o cuasidelictual,
segin exista 0 no contrato. La regla general es la presencia de una relacién
contractual; s6lo por excepcién no existe contrato. Asf ocurre cuando el pa-
ciente ingresa inconsciente al recinto hospitalario. Sin embargo, la jurispru-
dencia actual en sede criminal aplica la responsabilidad cuasidelictual de ma-
nera uniforme. Con todo, segin dijimos, ante las restricciones establecidas por
¢l articulo 59 del nuevo Cédigo Procesal Penal, 1a responsabilidad contractual
serd el estatuto usual aplicable.

s6lo existe una sentencia de la Corte de Apelacicnes de Santiage que ha aplicado la respon-
sabilidad objetiva a una clfnica. Sin embargo, no existe un pronunciamiento de la Corte Suprema
en este sentido. Por consiguiente, la responsabilidad por riesgo de empresa no constituye un
precedente importante en la jurisprudencia nacional. fista aplica todavia un sistema subjetivo
basado en la culpa. Es cierto que cada vez resulta mds dificil probar la diligencia exigida al
principal o tercero civilmente responsable, pero las sentencias recientes no se apartan del sistema
basado en la culpa. Ademds, los mecanismos de objetivacion no son exclusivos de la respon-
sabilidad delictual o cuasidelictual, Nada impide que esta evolucién pueda verificarse en el
ambito contractual, Los mismos expedientes son validos en las relaciones contractuales, También
podria. utilizarse la clasificacién entre obligaciones de medios y de resultado para objetivizar la
responsabilidad civil contractual. Siendo las obligaciones de medios un claro ejemplo de
responsabilidad subjetiva basada en la culpa, las obligaciones de resultade dan lugar a la
responsabilidad objetiva. En estas tltimas s6lo procede para eximirse de responsabilidad alguna
causa exirafia, ya sea la fuerza mayor ¢ caso fortuito, el hecho de Ia victima o el hecho de un
tercero. Con esto quiere decir que la objetivizacion de la responsabilidad civil no tiene que ver
necesariamente con uno u otro estatuto, sino que con las explicaciones docirinarias que puedan
darse a cualquiera de los estatutos de responsabilidad civil.

# Vid Jourpawn, P., “La responsabilité du fait d’autrui en matiére médicale”, en Petifes
Affiches, N° 189, 1999, p. 29 y ss.; PENNEAU, ], L2 responsabilité du médecin, 2* ed. Paris, Dalloz,
19962, p. 70 y ss.; Corte de Casacidn, 4 de junio de 1991, en JCP ed. G., 21730, 1991, p. 317,
observaciones Jean Savarier; Corte de Casacion, 26 de mayo de 1999, en JCP ed. G., 10112, 11,
p. 1193, informe Pierre Sarcos. En Espafia, puede consultarse, la sentencia del Tribunal Supremo,
29 de noviembre de 2002 y la jurisprudencia citada, observaciones Alvaro LuNa YERGA.
Disponible en www.indret.com. visitade el 23 de julio de 2003.
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Existiendo un contrato de hospitalizacién, la clinica responde por el hecho
de sus dependientes. Se trata de la responsabilidad contractual por el hecho

- ajeno. Aqui cabe recordar lo dicho con relacién al equipo médico; la clinica se

obliga a realizar determinadas prestaciones para cuyo cumplimiento recurre a
sus auxiliares médicos. El paciente no celebra un contrato con cada awxiliar
meédico, sino que &stos actfian y ejecutan las obligaciones suscritas por la clini- -
ca, en virtud de la relacidn laboral que los vincula al establecimiento de salnd,
la cual introduce voluntariamente un determinado personal para la ejecucién
de sus obligaciones contractuales; razén por la cual debe responder por los
actos u omisicnes de dicho personal. La pregunta que cabe plantearse es, écua-
les son las caracteristicas de este tipo de responsabilidad? Tratindose de la
responsabilidad civil contractual, el Cédigo Civil establece una presuncién de

- culpa ex. articulo 1.547 inciso 3° del Cédigo Civil. El acreedor debe probar la

existencia del contrato y alegar el incumplimiento. Corresponde al dendor acre-
ditar que actué con la diligencia debida.

Como puede observarse la responsabilidad de la clinica por su personal
auxiliar no genera mayores dificultades. Existiendo un contrato de hospitaliza-
cién entre el paciente y la clinica, ésta debe responder, segin las reglas de Ia
responsabilidad contractual, por los dafios causados al paciente por su perso-
nal hospitalario. En Ia situacién excepcional que no exista contrato, la regla
aplicable serd el articulo 2.320 del Cddige Civil La victima debers acreditar la
culpa del auxiliar y el vinculo de subordinacién; si logra con éxito acreditar -
estos elementos, se presume la culpa de la clinica, la cual puede eximirse de
responsabilidad mediante Ia prueba liberatoria. En suma, puede responder por
los dafios causados por auxiliares contratados por via contractual o cuasidelictual.
En ambas hipétesis deberd responder por el hecho ajeno.

B. La responsabilidad de la clinica
por el hecho de un médico

La responsabilidad de la clinica por los dafios causados por médicos al interior
de sus dependencias requiere distinguir si el médico presenta o no una vincula-
cion laboral con la referida clinica. Al existir un contrato de trabajo entre el
médico y la clinica, la doctrina concuerda en que esta tiltima debe responder
civilmente. Si nio existe contrato de hospitalizacién o la reparacion se exige en
el antiguo proceso penal, la responsabilidad civil aplicable serd. el estatuto
cuasidelictual. Aqui tendrd plena aplicacién el articulo 2.320 del Cidigo Civil
Por lo tanto, deben concurrir todas las condiciones previstas para que se veri-
fique este tipo de responsabilidad. En el &mbito particular de la responsabili-
dad de la clinica por el hecho ajeno, la jurisprudencia nacional no ha cuestiona-
do su procedencia, sin embargo, segin la nocién tradicional del vinculo de
subordinacién, resulta discutible entender que existe dependencia del médico
con relacién al establecimiento privado de salud. En efecto, en el ejercicio de
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la actividad médica, la clinica carece de autoridad para controlar, prevenir o
vigilar el acto médico.

En el derecho comparado, en primer término, se sostuvo que la indepen-
dencia en el gjercicio de la medicina impedia todo vinculo de subordinacién.
Sin embargo, esta critica fue descartada. Nada impide que un establecimiento
privado de salud pueda celebrar un contrato comprometiéndose a realizar de-
terminadas prestaciones médicas que serdn ejecutadas por nosocomios que
forman parte de su equipo. Cabe tener presente, ademads, que los pacientes de-
positan con mayor regularidad su confianza en la clinica, cuyo prestigio supo-
ne la de sus médicos. En segundo lugar, si bien los médicos presentan una
autonomia técnica, el vinculo de subordinacién debe entenderse en el sentido
que el nosocomio actita en el interés y por cuenta de otro, en este caso la clini-
ca. Por lo demés, el acto médico ejecutado beneficia, sin duda, a la institucién
que recibe los honorarios. Los médicos asalariados deben sujetarse a la regla-
mentacién establecida por el recinto privado de salud. Basta recordar la sen-
tencia de proteccién que permite a la clinica obligar a su personal médico a
trabajar con los anestesistas que forman parte del equipo®.

En el ambito contractual, el desarrcllo de la responsabilidad civil por el
hecho ajeno es embrionario, lo cual se explica por la razén ya anotada. La res-
ponsabilidad civil se exige en el antiguo proceso penal, siendo aplicable el
estatuto cuasidelictual. Existiendo contrato de hospitalizacién y habiendo sido
introducido un facultativo médico por la clinica, para realizar las obligaciones
contractuales suscritas, procede hacer responsable a &sta por el hecho del mé-
dico, correspondiendo aplicar el estatuto contractual.

En suma, existiendo una relacién laboral del médico con la clinica, ya sea
que se aplique el estatuto cuasidelictual o contractual, ésta debe responder por
los daiftos causados por un médico miembro de su equipo y con el cual existe

una relacién laboral. Dicha relacién de trabajo permite configurar la responsa--
bilidad por el hecho ajeno sin problemas, aunque el médico asalariado ejerce

su profesién segtin su lex artis, el paciente no constituye parte de su clientela
privada. La ejecucién de sus obligaciones médicas no emanan de un conirato
médico con el paciente, sino del contrato de trabajo con la clinica. Por lo de-
mds, la remuneracién por los servicios prestados no es para el médico, sino
para la clinica®.

En esta hipétesis es bastante artificial descifrar la existencia de un contrato
entre el paciente y el médico. Se presenta un nuevo problema de fronteras de
la responsabilidad civil. Si bien estd vedada la via contractual contra el médico
asalariado, nada impide la aplicacién del estatuto cuasidelictual. El paciente

# Corte Suprema, 29 de abril de 1997, Corte de Apelaciones de Santiago, 16 de enero de
1997, en RDJ, tomo xc1v, 1997, p. 33.
2 Sobre el particular, Journa (n. 40), p. 32.
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debera invocar los articulos 2.314 y 2.329 del Cidigo Civil para establecer Ia
responsabilidad civil del médico asalariado. De hecho, si se sigue con la inve-
terada aplicacién del estatuto cuasidelictual en el proceso penal, ya se trate del
antiguo proceso penal o el nuevo, la responsabilidad civil del imputado serd
establecida ex. articulos 2.314 y 2.329 del Cédigo Civil .

Diferente es la situacién del médico que no tiene una relacién laboral con la
clinica. Ocurre en la practica que los médicos arriendan o utilizan las depen-
dencias de una clinica sin pertenecer al equipo. Ademds, un médico de la insti-
tucion, para realizar una determinada intervencién quirtrgica, puede formar
un equipo con nosocomios ajenocs 2 la clinica. Aqui la responsabilidad de la
clinica parece mds dificil de justificar. En esta hipétesis no puede desconocerse
la relacién contractual entre el paciente y el médico. La ejecuci6n de la presta-
cién por el médico emana del contrato médico; en esta ocasién cabe hacer
responsable al médico y la clinica no debe responder civilmente por el hecho
ajeno. Con todo, la clinica puede ser responsable por el hecho propio, pero
por negligencias que le sean imputables de manera directa®,

II1. POR UNA MODERADA UNIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EN PRESENCIA DE DANOS FISICOS

Segiin hemos podido constatar en este estudio, Ia responsabilidad médica plan-
tea importantes problemas de fronteras al momento de definir si corresponde
aplicar el estatuto contractual o el cuasidelictual. Segtin las circunstancias, la
victima debe invocar la responsabilidad contractual o 1a responsabilidad cuasi-
delictual. Como se sabe, ambos estatutos presentan diferencias relevantes, aun-
que existe una cierta atenuacién de dichas diferencias, ciertas discordancias
persisten. En primer lugar, en el &mbito contractual el incumplimiento se pre-
sume culpable ex. articulo 1.547 inciso 3° del Cidigo Civil Quiza ésta sea la
diferencia més notable cuando se compara la responsabilidad contractual y la
responsabilidad cuasidelictual. En segundo término, la solidaridad estd previs-
ta en el &mbito cuasidelictnal cuando dos o més personas cometen un mismo
ilicito civil. A pesar de las restricciones y vacilaciones de la jurisprudencia en
la interpretacién del articulo 2.317 del Cédigo Civil, esta situacién difiere del
régimen contractnal que no contempla la solidaridad pasiva ex. articulo 1.511
del Cddigo Civil

Otra cuestién relevante tiene relacion con la prescripcién. Segtin sefiala el
articulo 2.332 del Cédigo Civil, las acciones para exigir la responsabilidad delictual

o cuasidelictual prescriben en cuatro afios desde la perpretacién del acto. Por el

* Por ejemplo, Corte Suprema, 2 de junio de 1993, en RDJ, tomo Xc, sec. 4%, p. 70y ss.
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contrario, la accién para exigir la reparacién de dafios a propésito del incumpli-
miento de una obligacién contractual es la regla general de cinco afios desde
que la obligacién se hace exigible, segin sefiala el articulo 2.515 del Cddigo
Cipil. Diferencias menos relevantes son, por ejemplo, la limitacién del articulo
1.558 del Cédigo Civil en materia contractual, si bien el precepto restringe la
indemnizacién a los dafios previstos, salvo incumplimiento con dolo, la juris-
prudencia no suele realizar la distincién entre dafios previstos e imprevistos.

Una diferencia que justificaba la preferencia del estatuto cuasidelictual era
la indemnizacién del dafio moral, el cual hasta principios de la década de los
noventa se consideraba improcedente en el &mbito contractual. Sin embargo,
la jurisprudencia actual de la Corte Suprema acepta la reparacién del dafio
moral por incumplimiento de contrato, incluso, invocando argumentos consti-
tucionales®. Asf, las diferencias en el tratamiento de la victima no son justifica-
bles. Adn mds, con apego estricto a la ley, la victima por rebote podria deman-
dar mds perjuicios que la victima directa. En efecto, si recibiera aplicacién el
articulo 1.558 del Cédigo Civil, la victima directa, salvo incumplimiento doloso,
no podria demandar los dafios imprevistos; en cambie, las victimas por rebote
al regirse por el estatuto cuasidelictual pueden demandar la reparacién de todo
dafio. De ahi que podamos plantear la interrogante si resulta apropiado proce-
der a una moderada unificacién de la responsabilidad civil cuando se produz-
can dafios fisicos o la muerte de la victima. De esta manera se eliminarian las
diferencias existentes en el tratamiento de las victimas, ya sean directas o por
rebote. Incluso, no seria necesario proceder a las complejas disquisiciones para
determinar si estamos en presencia de responsabilidad contractual o cuaside-
lictual. El problema complejo de determinar si la victima debe situarse en el
ambito contractual o cuasidelictual se presenta de manera recurrente en el te-
rreno de la responsabilidad profesional. Para paliar esta situacién, la doctrina y
jurisprudencia comparada ha ido elaborando deberes de seguridad que se en-
tienden incorporados al contrato. Asi ocurre en la jurisprudencia alemana. La
misma solucién ha sido acogida parcialmente en la doctrina y jurisprudencia
francesa®. De esta manera, las lesiones o muerte del paciente permiten invo-
car el incumplimiento de un deber de cuidado contractual.

Existe una identificacion entre las obligaciones accesorias y pretorianas
incluidas en el contrato y el deber general de no dafiar al préjimo. La jurispru-

# Vid. recientemente y de manera definitiva, la sentencia de la Corte Suprema, 5 de noviembre
de 2001, en GJ, N° 257, 200L, p. 39 y ss., en particular, el considerando 9°. En el mismo sentido,
Corte de Apelaciones de Concepcion, 20 de mayo de 2002, la Corte Suprema declar6 inadmisible
el recurso de casacién, 29 de octubre de 2002, en GJ, N° 268, 2002, p. 93 y ss.

" 45 Pid, sin embargo, las criticas al “forgage du contrat” de VINEY (n. 13}, N°® 239-2, p. 439;
LAMBERT-FAIVRE, Y., “Fondement et régime de ['obligation de sécurité”, en D., 1994, chrenique,
p.-8lyss
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dencia mediante una interpretaci6n objetiva del contrato incluye ex pos debe-
res que forman parte de la relacién contractual.

Otra solucién recogida por la jurisprudencia espaiiola ha sido establecer la
opcidn a favor de la victima, la cual puede optar entre la responsabilidad con-
tractual o aquiliana®. Esta solucién ha sido criticada, al estimar que puede
significar un desconocimiento del acuerdo contractual. En particular Diez-Picazo
sostiene que la manera de resolver la concurrencia de responsabilidades es
aplicar el régimen contractual. Ademas, estima el reputado civilista que la tesis
opcional puede significar un desconocimiento de Ja relacién contractual y que
en todo caso no cabe la opcién “en aquellos casos en que el contrato contenga
reglas de conducta que comporten especiales sistemas de distribucién de los
riesgos o de los dafios derivados de la ejecucién del contrato™.

Como podemos observar, la existencia de dos sistemas de responsabilidad.

aplicables a victirnas de un mismo hecho no se justifica. Esta situacién es atin
mis sensible en el &mbito de la responsabilidad profesional, {qué puede expli-
car el establecimiento de diferencias entre el paciente/victima y las victimas
por rebote? Asimismo, esta situacién crea inseguridad en los operadores juri-
dicos. '

El profesional o la clinica no pueden adoptar un seguro apropiado, pues no
existe claridad sobre el régimen de responsabilidad al cual estin expuestos.
Esta es otra razén por la cual no parece conveniente establecer una simple
opcién a favor de la victima. El 6ptimo consiste en proceder a una unificacién
del régimen aplicable sin distinguir entre victimas vinculadas por un contrato
C no.

Debe existir uniformidad en cuanto al hecho generador de responsabili-
dad, a la prescripcién, a los dafios indemnizables y a la solidaridad. Esto no
significa desconocer el acuerdo contractual. La razén principal que se esgrime
para descartar la opcion a favor de la victima consiste en entender que se lesio-
na la previsién de los contratantes; no obstante, la unificacién del régimen de la
responsabilidad civil debe respetar el acuerdo de las partes. Si éstas han proce-
dido a establecer cldusulas relativas a la responsabilidad deben ser respetadas,
siempre y cuando no infrinjan el derecho positivo.

En definitiva, proponemos una unificacién moderada de la responsabilidad
civil que permita a los operadores juridicos conocer mejor las reglas aplica-

-bles sin desconocer el contenido coniractual.

46 En esta misma linea, ZELaya ETCHEGARAY (n. 16), p. 58 y ss.

4 Dnez-Picazo, L., Derecho de dafios, Madrid, Civitas, 2000, p. 268. En el mismo sentido,
Yzouieroo Torsana, M., Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontractual, Madrid,
Dikinson, 2001, pp. 105 y 106; TuNC, A., La responsabilité civile, 2 ed. Paris, Economica, 1989, p.
40 y ss.
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