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El tema de la responsabilidad del Estado ha venido adquiriendo en los últimos 15 a 17 años una importancia cada vez mayor, en lo que se refiere a los daños que produce la actividad de los órganos de la Administración en los diversos sectores de su tan vasta actividad,  sean ellos producidos por actos que emita o dicte, por los hechos que realice, o bien por su inactividad u omisión en que incurra debiendo jurídicamente actuar.

1.
Ha sido especialmente en cuatro sectores, bien distintos entre sí, en donde se ha presentado este apasionante tema, el que no cabe duda que viene a ser la “corona” del régimen de una Estado de Derecho, esto es aquel en el cual es el Derecho el que rige las relaciones no sólo entre los particulares sino muy en especial las relaciones entre los particulares/ciudadanos/personas y el Estado en cualquiera de los órganos que lo componen. Y es que en este régimen es el  Derecho quien rige la comunidad de personas que la integran y no la voluntad despótica del jerarca, cualquiera sea la forma en que haya llegado al poder.

Esos cuatro sectores en donde aparece con mayor esplendor la responsabilidad del Estado-Administración son –sin que el orden enunciado implique mayor o menor importancia- el sector de las “municipalidades (1), el de los Servicios de Salud (2), el de la aplicación ilegal del DL N° 77, de 1973 (3), y el sector de los órganos de policía (civil y uniformada/Carabineros) (4). Ello no significa que la responsabilidad del Estado no presente otros sectores y casos en que se haya planteado un contencioso indemnizatorio nada despreciable, como es el que  originara la guerra civil de 1891, cuyos daños no fueron pocos en los patrimonios privados,  ajenos al conflicto que oponían a los beligerantes, y ante el cual los tribunales demostraron poseer bastante claridad en sus decisiones (5).

Lo dicho respecto  al contencioso  referido a la guerra civil aludida muestra bien claramente que el tema no sólo no era desconocido para nuestros jueces durante el siglo 19, sino que la jurisprudencia lo había abordado ya desde mediados de esa centuria de modo airoso y con notable anterioridad a la tan “cacareada” avanzada jurisprudencia francesa, que algunos todavía creen, bien equivocadamente, que es un modelo en la materia (6), desconociéndose la riqueza vernácula que presenta nuestro propio régimen y nuestra propia historia(7).

2.
No cabe soslayar que el desarrollo de tema adquirió notable claridad con la Constitución de 1980, cuyo artículo 38, inciso 2° -en plena armonía con sus artículos 6°, inciso 3° y 7°, inciso 3°- reconoce que

“Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administración del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podrá reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de las responsabilidadades que pudieren afectar al funcionario que hubiere causado el daño” (8).
Ello fue reiterado en 1986 con la ley 18.575, cuyo Título I sobre “Normas Generales”, que contiene los principios que regulan la Administración del Estado, y que confirma en su artículo 4° lo ya expresado en el artículo 38 inc.2° de la Constitución, al disponer que

“El Estado será responsable por los daños que causen los órganos de la Administración en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado”.
Su artículo 44(42 en su texto refundido) –que forma parte del Título II “Normas Especiales”, “De la organización y funcionamiento” de la Administración del Estado-  dispone, por su parte,, en su inciso 1°, una norma que incluye también la responsabilidad del Estado pero específicamente por los daños que produce su inactividad, esto es en que debiendo  jurídicamente actuar alguno de sus órganos no lo hace y su “omisión” (falta=ausencia de actuación, inactividad) origina daños en una o más personas:

“Los órganos del Estado serán responsables del daño que causen por falta de servicio”.

 Su inciso 2° regula una relación intraorgánica, es decir aquella que se produce entre el organismo de la Administración del Estado (sean fiscales, sean personificados no excluidos del Título II,  por lo previsto en su artículo 18/21) y el funcionario que hubiere producido el daño, cuando el Estado, con motivo de esa actuación u omisión dañosa ha sido condenado al pago de una determinada indemnización a la víctima, caso en el cual podrá repetir en contra de él, pero siempre que éste “hubiere incurrido en falta personal” (9).

3.
Lo dicho fue muy bien comprendido por la Corte Suprema durante todas las décadas de los años 80 y 90  pasadas y hasta comienzos del presente siglo 21 (10), en que por la persistente campaña de la defensa fiscal, a fin de escabullir las condenas en responsabilidad del Estado por los daños producidos por los órganos de su Administración, se fue introduciendo la idea –falsa de punta a cabo- de que el régimen chileno (copiando la fórmula francesa de mediados del siglo 20 y y abandonada hoy) (11), estaría basado en la llamada “falta de servicio”  (entendida como “culpa del servicio”, a la francesa: faute du service, y no omisión de servicio como expresa textualmente el art.44/42 de la ley 18.575, en su inc.1°), y no en la “lesión” sufrida por la víctima, tal como lo establece de manera expresa, formal y explícita, la Constitución en su art.38, inc.2° (“Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administración del Estado…).

El caso Domic Bezic  (2002) marca el lunar o mancha o punto  oscuro dentro de la jurisprudencia en la materia(12), y si bien él recaía en una materia ajena a los cuatro sectores ya referidos en que la responsabilidad del Estado se ha desarrollado en el último cuarto de siglo (13), planteaba que la responsabilidad del Estado carecía de origen constitucional (vid. su consid. 5°) y que el régimen jurídico que la estatuía era de creación legal y era el de la falta de servicio, ley 18.575, régimen general de la materia en Chile. Hemos criticado –creemos que exhaustivamente- tal planteamiento, que no pasa de ser un pura invención del juez supremo en dicha causa, sin ningún asidero jurídico, ni constitucional ni legal (véase sobre el punto  nuestro trabajo citado en nota 10 precedente).

Tal planteamiento supremo debió ser rectificado casi enseguida al conocer el mismo juez supremo casos de responsabilidad del Estado por daños producidos por la actividad de Carabineros, de la Policía de Investigaciones y de personal de las Fuerzas Armadas (Ejército, en labores de conscripción), entidades todas ellas excluidas de manera expresa de la aplicación del art. 44/42) de la ley 18.575 (que es la norma que contemplaría esa “falta de servicio”), por su propio art.18/21). Y casos en los cuales el juez supremo debió reconocer que el régimen jurídico aplicable es de origen constitucional (art.38, inc.2° y art.4° de la ley 18.575), y de carácter objetivo, sobre la base del riesgo creado por esas actividades (14).

Igualmente tal planteamiento, el pretendidamente régimen general de la falta de servicio, ha debido abandonarse en todos y cada uno de los casos en que a la Corte Suprema  le ha tocado pronunciarse respecto de las casaciones deducidas en contra de las sentencias de las Cortes de Apelaciones recaídas en la materia de la responsabilidad de las municipalidades por los daños producidos especialmente por su inactividad/omisión=falta (ausencia de servicio), ya que el régimen que ha establecido su ley orgánica constitucional (18.695, art. 142 en su último texto refundido) sobre el tema, se basa -en concordancia con la Constitución- en la lesión sufrida por  la víctima, puesto que dispone que

“Las Municipalidades incurrirán en responsabilidad por los daños que causen [principio general como es el de la Constitución/art. 38 inc.2° y art.4° de la ley 18.575], la que procederá principalmente por falta de servicio”,

noción ésta que sin controversia alguna –ni doctrinaria ni jurisprudencial- se ha entendido siempre referida a las omisiones o inactividad  de los órganos municipales, y entendiéndose que tal responsabilidad municipal es de carácter objetivo, o sea responde a la “causalidad material” (como con precisión lo declaraba ya en 1981 el considerando 4° de la sentencia de la Corte Suprema recaída en Tirado con Municipalidad de La Reina cit. al rechazar la casación en el fondo interpuesta por la demandada) (15).

4.
Ahora bien, queríamos llegar a este punto, de que la responsabilidad del  Estado es objetiva, que ella posee un carácter objetivo, ya que el caso recaído en Aillapan Sepúlveda, objeto de estas líneas, se inserta junto a varios otro casos –citados en nota 15 bis siguientes- en una postura que se ha asentado últimamente en esta materia de la responsabilidad de los Servicios de Salud, creemos, ya suficientemente como lo demuestran más de siete casos señalados en dicha nota.

Y se ha asentado de una manera curiosa ya que –adelantando conclusiones- no se ve como antinómica la idea de “falta de servicio”, entendida correctamente como “omisión”, “inactividad”, “ausencia de actuación”, con el carácter objetivo de esta responsabilidad, objetividad que emana de la propia naturaleza de los órganos de la Administración del Estado, en este caso sus Servicios de Salud, los cuales son personas jurídicas estatales y, por tanto, carentes de subjetividad y, en consecuencia, no pasibles de imputarles ni dolo ni culpa, o sea culpabilidad, ni “falta”/”culpa” del servicio, responsabilidad que gira sobre la base de la “causalidad material”.

En Aillapan Sepúlveda – y en lo que aquí interesa- la Corte de Apelaciones de Puerto Montt al conocer de la apelación del demandante, víctima del desaguisado médico, establece que de acuerdo al art. 4° de la ley 18.575 los órganos de la Administración del Estado son responsables por los daños  que causen en el ejercicio de sus funciones (consid.15°). El daño fue causado a la víctima (paciente institucional) en un hospital público (de Castro/Chiloé), del Servicio de Salud respectivo, y por un facultativo, funcionario de dicho Servicio; obviamente, dicho Servicio de Salud es un organismo integrante de la Administración del Estado, siéndole aplicable el artículo 4° citado.

Resulta revelador que el fallo de alzada, no obstante que se produjo una notoria negligencia médica –como queda comprobado tanto en el sumario administrativo incoado en su oportunidad por el Servicio demandado como en el proceso penal seguido en contra del médico, autor del cuasidelito de lesiones gravísimas- no hable de “falta de servicio”, ni cite el artículo 44/42 de la ley 18.575, siendo que esta norma no está excluida en su aplicación para los Servicios de Salud por su art.18/21. Y es que entendiendo los sentenciadores que la responsabilidad del Estado gira sobre la base de la “lesión sufrida por la víctima”, o sea por el “daño” padecido por ella, basta la “causalidad material” para darla por acreditada, como bien lo señala su consid.15° al expresar que 

“No merece duda que la intervención quirúrgica a que fue sometido…   fue la causa basal y necesaria que causó la infección y resultado de lesión gravísima y que culminó con la amputación del miembro genital del paciente ya señalado”
Intervención hecha por un médico general, no por un especialista, sin que existiera ninguna situación de riesgo vital para el paciente, sin derivarlo a un médico de la especialidad como era lo prudente, y sin  que se hubieran practicado los exámenes previos de sangre, que habrían revelado la diabetes que sufría el paciente (consids. 7°, 8°, 10° y 12).

Hay aquí un hecho que revela una actuación médica inadecuada, efectuada por quien no siendo especialista en la afección de que padecía la víctima, lo interviene quirúrgicamente en circunstancias que los propios especialistas (urólogos) señalan que esa afección (fibrosis) ha de ser tratada con medicamentos y no a través de una operación. Una evidente mala praxis, una notoria infracción a las leyes del arte médico, un acto de impericia con resultado gravísimo, como es la amputación del órgano viril a un hombre de 54 años (16).

Alguno podría decir que esta sentencia suprema, que desecha las casaciones deducidas por el Servicio de Salud demandado, proviene de su sala penal (la 2ª.), ya que se perseguía en un proceso penal la responsabilidad del médico, autor del cuasidelito referido, pero lo cierto es que igual predicamento se observa en distintos fallos emitidos por la sala constitucional (3ª.), que es la que conoce normalmente de los asuntos de responsabilidad del Estado por los daños producidos por su Administración.

En efecto, así -como hemos mostrado en nota 15bis precedente- en Muñoz Espinoza y en Bahamonde y otros, y especialmente en este último caso, sobre la desaparición de mortinatos en los hospitales de los Servicios de Salud, que no les son entregados a sus padres y en que éstos al reclamar sus cuerpos para sepultarlos como corresponde puesto que son personas (arts.1° y 19 N° 1 de la Constitución) se encuentran con la negativa de las autoridades estatales hospitalarias que les responden que esos cuerpos “han desaparecido” (17), se señala que tal desaparición es “el hecho generador del daño”, “indiscutido por lo demás”. Si bien el fallo habla de “falta de servicio”, establece que el daño (daño moral, específicamente, que es lo que se demanda) “surge una vez que la parturienta expulsó el producto de la concepción que en la especie resultó ser  un  mortinato” (18).

Como se advierte, la responsabilidad del Servicio demandado surge de la “lesión” del derecho de los padres a que se le entreguen los restos de su hijo nacido muerto, o sea del “daño” en que consiste la “lesión”, esto es la “causalidad material”, vale decir  se trata del carácter objetivo de esta responsabilidad.

En Muñoz Espinoza  cit. el fallo de primer grado, que quedara confirmado (19), expresa que la negativa de entregar los restos de la criatura que muriera en el seno materno (aborto natural), infringiéndose las propias normas reglamentarias previstas para tal situación, constituye una “omisión” que configura una “falta de servicio” (art.44/42 ley 18.575), y puesto que ha quedado comprobada la trasgresión del derecho de la víctima, debe tenerse por probado el daño, o sea que sin expresarlo de modo formal y explícito, el sentenciador confirma la idea de  una “responsabilidad objetiva” del Servicio demandado.

En Pincheira Gómez cit., junto con establecerse que dejar “una compresa o cuerpo extraño en el abdomen” de la paciente es suficiente prueba de una negligencia inexcusable, sin que al efecto la demandante deba probar una “falta de servicio”, omisión del actuar debido (consid. 8°, Corte Suprema), se señala expresamente que la responsabilidad del Servicio de Salud demandado es una “responsabilidad objetiva” (invocándose al efecto los arts.4° y 44/42 de la ley 18.575, consid.7° del fallo supremo). Lo mismo se decide en Torres Trigo cit., cuyo fallo de primer grado (confirmado por la sentencia de alzada) (20) expresa que esta responsabilidad estatal “surge en razón del daño que producen [los organismos de la Administración del Estado] en las actividades que desarrollan y que recaen en los administrados, quienes no tienen razón para soportarlos en su patrimonio, de acuerdo a lo establecido en el artículo 38 inc. 2° de la Constitución” (consid.21), agregándose de modo explícito que se trata de una “responsabilidad objetiva, fundada sobre la base de la causalidad material” (consid.21 cit.). No puede soslayarse  que para ambos tribunales no aparece antinómica la idea de “responsabilidad objetiva” con la “falta de servicio” entendida ésta como “omisión” del actuar debido, falta/omisión que es enteramente ajena a problemas de carácter subjetivo como es la imputación de “culpa”, atendido el hecho de que se trata  de una responsabilidad de una persona jurídica, en este caso una persona jurídica estatal, regida por el derecho público e integrante de la Administración como es un Servicio de Salud (21).

Concluyendo, y contrariamente a lo que pueden afirmar algunos sin el debido conocimiento de la jurisprudencia en esta materia de la responsabilidad de los  Servicios de Salud (casos que han aumentado notoriamente dados los problemas que afectan a estos organismos estatales desde ya más de 17 años por su deficiente gestión, por desgracia, bastante politizada), hay una cierta homogeneidad en reconocer:   1) que se trata de una responsabilidad de carácter objetivo;  2) que gira sobre la base de la causalidad material; 3) que la misma lesión producida en la víctima (daño producido por la actuación u omisión de la actuación debida) hace surgir esta responsabilidad del ente estatal y, en consecuencia, la obligación de indemnizarla; 4) que no habría inconveniente en estimar que ese daño/lesión sufrido por la víctima configura una “falta de servicio”, entendida como “omisión” del actuar debido (mala praxis, infracción a las leyes del arte médico, trasgresión a las normas que regulan determinados procedimientos administrativos hospitalarios), 5) lo que no altera el carácter objetivo de esta responsabilidad estatal, la cual incluye tanto que la lesión/ daño se haya producido por un hecho o por una omisión (hecho: art. 4°, omisión : art.44/42, de la ley 18.575).

Este es el correcto entendimiento de la responsabilidad del Estado por los daños cometidos por los organismos de su Administración, basada en nuestro propio Derecho, sin injertos extranjerizantes, y con su expreso fundamento constitucional, indesmentible e inconcuso (art. 38, inciso 2°), reiterado por la ley orgánica constitucional de bases de la Administración del Estado (18.575, arts. 4° y 44/42), pero coherentemente entendida y en plena concordancia con la Carta Fundamental.
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5
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Vid. toda la casuística del contencioso indemnizatorio originado por la aplicación del reglamento del DL 77, de 1973 (una enunciación resumida, en nuestro comentario a Aedo Alarcón, en La Semana Jurídica N° 7, semana del 25.12.2000 al 1°.1.2201, p.14; también en Falta de servicio cit. nota 11). En materia de responsabilidad de los Servicios de Salud vid. mi nota en Ius Publicum 12/2004  cit. con una reseña de casos hasta dicho año.

11
Vid. mi comentario a Parada Toloza cit. (nota 9 precedente).

12
RDJ t.99/2002, 2.5, 126-152 ( comentario nuestro en 152-154).

13
Casos de restos óseos de desaparecidos, aparecidos hacia 1994/1996 en adelante. En el mismo sentido Pisani Burdiles, RJD t.100/2003, 2.5, 17-22 (comentario nuestro en 22-30); Cortés Barrera, ídem 2.1, 45-50, Concha Gutiérrez t.101/2004, 2.1, 83-89, y Vergara Jofré ídem 2.1, 201-205, casos en que para desechar las pretensiones indemnizatorias de los herederos demandantes la Corte Suprema (4ª. Sala) acudió a la aplicación del Código Civil (art.2332) para declarar prescrita la acción, dado que los hechos habrían ocurrido en una época muy anterior a los cuatro años de deducida tal pretensión; a ellos pueden agregarse, si bien son fallos de la Corte de Apelaciones de Santiago, Fernández Acuña, Gaceta Jurídica 313/2005, 72-76; Martínez Ruiz y otros, ídem 318/2006, 95- 111;  Martínez Rodríguez, ídem 328/2007, 33-37: Paredes Parra, ídem 329/2007, 84-87 y Peña Solari, ídem 96-99. 

14
Vid. nota 4 precedente; podrían agregarse, entre otros, v.gr. Vásquez Peña, en Gaceta Jurídica 67/1986, 60-65; Quezada Salazar (Corte de Apelaciones de Santiago, 4.3.2005, rol 2233); Bustos Riquelme (Corte Suprema/4ª.Sala, 26.1.2005, rol 3354-05).

15
Vid. RDJ t.78/1981, 2.5, 35-44. De utilidad puede ser mi La responsabilidad municipal cit. (en Ius Publicum 18/2007, 63-72) y, especialmente, el recuento jurisprudencial al que hemos hecho referencia en trabajo citado en nota 1 precedente. Valga hacer notar que cuando se trata de la responsabilidad del Estado, sea municipal, fiscal u otra, originada en actos administrativo, jamás se habla de “falta de servicio”, lo que revela el error y la incoherencia lógica de sostener que la responsabilidad del Estado en Chile se fundamenta en la falta de servicio como régimen general, cosa que ni siquiera ocurre en Francia, cuna de ese artificio (vid nuestro La falta de servicio cit. en La responsabilidad del Estado/Administración cit, p.128; para la situación francesa actual vid. mi comentario a Parada Toloza cit., 263-265.

15bis       Sobre responsabilidad de los Servicios de Salud por negligencias médicas, o sea, por daños producidos por ausencia de la prestación debida, vid. Contra Ortega Weason, t.81/1984, 2.4, 206-225 (nuestro comentario en Gaceta Jurídica 55 (1985) 2-15;  Cancino Rojas con Servicio de Salud del Maule, en Gaceta Jurídica 131 (1991) 78-86; Oviedo Pérez y otros con Servicio de Salud de Talcahuano, en Gaceta Jurídica 259 (2002) 38-51; Baeza Rojas con Servicio de Salud de Antofagasta, en Ius Publicum 10/2003, 199-214 (mi comentario en 215-218); Hernández Espinoza con Servicio de Salud de Concepción, en Gaceta Jurídica 274 (2003) 59-75; Campillo Mañan con Servicio de Salud de Concepción, RDJ t. 161/2004, 2.5, 81-88 (comentario en nota de pp. 82-84);  Torres Velásquez con Servicio de Salud de Talcahuano, t.100/2003, 2.5, 163-170 (mi comentario en 170-180); Parada Toloza con Servicio de Salud de Concepción, t.103/2006, 2.5, en prensas; en Ius Publicum 16/2006, 241-255, con comentario nuestro en 255-267); Melo Bustamante con Servicio de Salud de Concepción, en Ius Publicum 18/2007, 261-269.


Sobre el tema, también, Muñoz Espinoza con Servicio de Salud de Magallanes (C. Apelaciones de Punta Arenas, 10.11.2004, rol 220-04, Corte Suprema/3ª. Sala, 28.7.2005, rol 224-2005), demanda de responsabilidad del Estado por el daño moral (alteraciones sicológicas) sufrido por la víctima a raíz de la muerte de una prematura (aborto natural) que nunca le fue entregada a su madre por el Hospital Regional de Magallanes. La sentencia de primera instancia condena al Servicio demandado al pago de una indemnización de 35 millones de pesos; el Hospital referido ha incurrido en el incumplimiento de sus propias normas reglamentarias previstas para la situación producida (normas sobre disposición de restos por el Hospital, que requiere la autorización escrita del paciente, y que señala el procedimiento para el caso de defunciones fetales  y de recién nacido fallecido); se invoca la ley Nº 18.575 (arts. 4 y 44) y entiende que esa omisión configura una “falta de servicio” (art. 44 cit.: “omisión”). Ese hecho dañoso -producido por la omisión del procedimiento que debe seguirse en tal caso- constituye una afectación en la integridad síquica de la paciente la cual además de haber perdido su criatura, no le fueron jamás entregados sus restos, hecho que significa, también, un acto ilegal, desde que obligación del Hospital  es hacer entrega de ellos; se basa el tribunal de primer grado en que demostrada la trasgresión del derecho de la víctima, debe tenerse por probada la existencia misma del daño (es decir, establece la responsabilidad objetiva del demandado). La Corte de Apelaciones de Punta Arenas, al conocer de la apelación, rebaja dicho monto a 5 millones de pesos atendiendo a criterios que enuncia (reparación que permita disipar o atenuar efectos del daño, facultades económicas de las partes, escasas en la víctima, y el caso de la no entrega de los restos de su criatura) y elimina el pago de intereses del fallo apelado por no haber sido pedido por la actora. La Corte Suprema rechaza la casación por errores en la formulación del recurso, ya que no se invocan normas legales infringidas, sino del orden reglamentario, lo que lleva a su desestimación.


En Bahamonde y otro con Servicio de Salud Llanquihue, Chiloé y Palena (Primer Juzgado Civil de Puerto Montt, Corte de Apelaciones de Puerto Montt y Corte Suprema/3ª. Sala 29.4.2004, rol 4212-02) se presenta igualmente en caso de desaparición de un mortinato de la morgue o de la unidad de anatomía patológica del Hospital de Puerto Montt; se invoca, entre otras, las normas del art. 4º de la Ley Nº 18.575, aplicada erróneamente ya que no habría habido responsabilidad de funcionarios de ese hospital; la Corte desecha el punto desde que “el hecho generador del daño fue la pérdida del señalado mortinato, indiscutida por lo demás”, hecho que permitió concluir a los jueces del fondo “que los demandantes sufrieron un daño moral”, “hecho que fluye del mérito responsabilidad reclamada debe entenderse que surge una vez que la parturienta expulsó el producto de la concepción  que en la especie resultó ser un mortinato”, y cuyo cuerpo desapareció y no fue entregado a sus padres que lo reclamaban. Aunque se habla de “falta de servicio”, si se advierte que la responsabilidad surge de la lesión del derecho de los padres a que se entregue los restos de su hijo nacido muerto, entrega que no se produjo por el ofensor (Servicio de Salud demandado), se entenderá que tal responsabilidad es objetiva ya que atiende al hecho dañoso, el agravio/daño/lesión que él produce en la víctima que lo sufre o padece y la relación causal de autor y daño que éste produce; independiente todo ello de un posible mal funcionamiento de la autoridad pública involucrada.


Valga recalcar que esa idea de “falta de servicio” es simplemente omisión de la actuación debida jurídicamente exigida; basta probar, pues, que el Servicio de Salud debía haber actuado, porque así se lo exige el ordenamiento jurídico que lo rige, y que esa omisión (antijurídica) produjo el daño que la víctima ha sufrido, no estando ella jurídicamente obligada a padecerlo (por cuanto no se trata de una carga pública igualitaria: art. 19 Nº 20 de la Constitución).


En Pérez Cabello y otro con Servicio de Salud Metropolitano Sur (Tercer Juzgado Civil de San Miguel, Corte de Apelaciones de San Miguel, 13.07.2005, y Corte Suprema/3ª. Sala, 18.1.2006, rol 4277-05) se está ante la responsabilidad del Servicio demandado por la muerte de una paciente en el Hospital San Luis de Buin por la ausencia del debido cuidado que de ella tuvo el personal de ese hospital (se establece por los jueces del fondo que se ha producido una falta de servicio “al no actuar con la adecuada diligencia en su funcionamiento, sin cuidar debidamente, y por tanto, sin impedir, que la paciente hospitalizada, que requería una atención permanente, ingiriera un fármaco que agravó su estado hasta que se produjo su deceso”: consid. 4º del fallo de casación en el fondo). De  interés aparece su consid.5º al señalarse que la víctima del hecho dañoso, en un caso como el presente “no persigue la responsabilidad personal del o de los funcionarios que hubieran intervenido en el hecho, sino directamente la del Servicio en cuanto órgano, y en este sentido puede decirse que es objetiva porque es anónima, pero no lo es en propiedad ya que el interesado debe probar la falta de servicio”. Digo de interés porque lo señalado constituye un error ostensible por la confusión en que incurre el fallador supremo: no es objetiva tal responsabilidad porque hay que probar la falta de servicio. El hecho de que la responsabilidad del Estado sea objetiva no significa de modo alguno que no haya que probar la víctima, sus herederos, el “hecho” que produjo el daño, aquí una omisión, como es la ausencia del debido cuidado respecto de la paciente (que terminó muerta por esa omisión:”falta de servicio”); lo de objetiva incide en que no hay que probar culpa de ningún funcionario (cuya responsabilidad es subjetiva y gira sobre su “culpabilidad”/negligencia o malicia), y obviamente tampoco culpa del organismo/Servicio de Salud, el cual es intrínsecamente carente de “culpabilidad”, por ser un sujeto jurídico carente de sustrato psicológico al que pueda imputarse dolo o culpa. Parece olvidar la Corte Suprema que lo de “objetiva” incide en el riesgo que asume toda la actividad administrativa del Estado, y muy especialmente la actividad de sus Servicios de Salud, como también de la Policía de Investigaciones, Carabineros y Fuerzas Armadas (como lo reconoce ella misma y recientemente, v. gr. Caro Silva con Fisco, t.102/2005, 2.5, 1081-1084, Santibáñez Vianni con Fisco, en Ius Publicum 14/2005, 225-234, Albornoz Amaya con Fisco, en Gaceta Jurídica 306/2005, 47-54; Vargas Grandón con Fisco, en Gaceta Jurídica 309/2006, 59-71, etc.). Y la responsabilidad por riesgo o estricta, como también suele denominársela, es una responsabilidad objetiva, porque atiende a la “causalidad material”, como muy bien lo describía el consid. 4º de la sentencia de la propia Corte Suprema recaída en la casación en el fondo planteada en Tirado con Municipalidad de La Reina (24.3.1981, RDJ t.78/1984, 2.5, 35-44) al referirse a la responsabilidad de las Municipalidades (cuya ley orgánica constitucional Nº 18.695 art. 142 habla precisamente de falta de servicio, como omisión de actuar (vid. a este respecto nuestro trabajo sobre el tema en Ius Publicum 18/2007, 63-72, con 25 casos citados entre 1981 y 2006). Incurre dicho consid. 5º en otro ostensible error al decir que el concepto de falta de servicio (art. 42/44 Ley 18.575) sería el francés “acogido en la ley 18.575”; el concepto francés es “culpa del servicio” (faute du service), en cambio la ley 18.575 habla de falta de servicio, como por lo demás lo ha entendido siempre la propia Corte Suprema (vid. nuestro trabajo cit., ampliamente desarrollado en La responsabilidad del Estado por su actividad municipal, en AA.VV., La responsabilidad del Estado-Administración. Universidad Santo Tomás. Santiago de Chile. 2007, 71-116 con abundante referencia a la jurisprudencia judicial). 


En Pincheira Gómez con Servicio de Salud Llanquihue, Chiloé y Palena (C. Apelaciones de Puerto Montt, 25.10.2005, Corte Suprema/3ª. Sala, 25.5.2006, rol 6350-05) se persigue la responsabilidad del Servicio indicado por el daño físico y moral que sufrió como consecuencia de una intervención quirúrgica reclamando “falta de servicio” del hospital de Puerto Montt y negligencia inexcusable respecto del médico que la operó, al dejarse “una compresa o cuerpo extraño en el abdomen” de la paciente. En el caso presente, tanto el tribunal de primer grado como el de apelación, al confirmar la condena del Servicio demandado, concuerdan que la fuente normativa que hace nacer esa responsabilidad estatal es la Ley 18.575 (art. 44), que contempla una responsabilidad “que es de tipo anónima, autónoma e independiente” de aquella en que puede haber incurrido el funcionario /médico que actuó en la operación (consid. 2º fallo Corte Suprema), y se agrega que la responsabilidad del Servicio (arts. 4º y 44 cit.) es una “responsabilidad objetiva del Estado” (consid.7º del fallo cit.); se agrega en su consid. 10º: “el fallo censurado [en casación de fondo] declaró en el considerando primero que la responsabilidad del Estado conforme a las normas de los artículos 4º y 44 de la ley 18.575, siendo de carácter objetivo, sólo puede demandarse respecto del órgano de la Administración, que en el ejercicio de sus funciones, causa un daño con motivo de una intervención quirúrgica”. No está demás señalar que en la casación en el fondo deducida por el Servicio condenado y desechada, se deja claramente establecido (consid. 8º) que la prueba de la “falta de servicio”, como negligencia, torpeza, o actuar descuidado, en el caso en cuestión no corresponde a la demandante ya que la existencia misma de la “compresa o cuerpo extraño” en el abdomen de la paciente, es suficiente prueba de una negligencia inexcusable o sea de una omisión del actuar debido por parte del demandado (falta/ausencia de servicio). 

               Torres Trigo y otros con Servicio de Salud Valparaíso-San Antonio (1º Juzgado Civil de Valparaíso, 31.12.2004, rol C-1672-2000, Corte de Apelaciones de Valparaíso, 4.4.2006, rol 704-2005 que confirma con declaración y Corte Suprema, 3ª Sala/27.8.2007, rol 2974-06 que declara no pronunciarse sobre la casación en el fondo deducida, atendida la conciliación acordada por las partes) muestra una acción de responsabilidad del Estado por la omisión en el debido cuidado por parte del Hospital Psiquiátrico del Salvador, de Valparaíso de la paciente de 22 años –hija, cónyuge y madre de los demandantes- que se suicidó en su establecimiento, luego de otros dos intentos anteriores de hacer lo mismo; la ausencia en el debido cuidado de vigilancia respecto de la paciente, hecho comprobado (consids. 18 y 19), es el hecho que originó el daño –muerte/suicidio- y origina la responsabilidad del Servicio de Salud demandado, del cual depende el Hospital referido. El tribunal advierte que existe toda una reglamentación específica para estos establecimientos hospitalarios, que tiene, entre otras características, una especial preocupación por la seguridad personal de los pacientes y la facilidad de vigilarlos, sobre todo en las salas de asilamiento, en donde precisamente se hallaba internada dicha paciente; todo ello no fue observado en el caso, omisión que permitió la conducta suicida indicada, omisión que para los tribunales (consids. 19 y 20 del fallo de 1ª instancia y consid. 7º del fallo de alzada) constituye “una clara falta de servicio” atribuible al establecimiento referido, conforme al art. 44/42 de la ley 18.575. De interés resulta el consid. 21 de la sentencia del a quo: “Que la responsabilidad que consagra nuestra legislación por las actuaciones derivada de los órganos de la Administración del Estado, como son los Servicios de Salud, surge en razón del daño que producen en las actividades que desarrollan y que recaen en los administrados, quienes no tienen razón para soportarlos en su patrimonio, de acuerdo a lo establecido en el artículo 38 inc. 2º de la Constitución Política de la República”, agregándose que se trata de “una responsabilidad objetiva, fundada sobre la base de causalidad material”. Adviértase que para ambos tribunales la idea de “responsabilidad objetiva” no aparece como antinómica con la de “falta de servicio”, entendida como “omisión” del actuar debido, omisión que es ajena a problemas de “culpa” de alguien, tratándose de una persona jurídica, aquí una persona jurídica pública, estatal, integrante de la Administración del Estado (como lo señala explícitamente el consid. 21 inc. 2º del fallo de primer grado, confirmado por el de segundo grado y complementado en su consid. 7º). Por lo expuesto, se condena al Servicio demandado al pago del daño material sufrido (pagos de hospital y de sepultación) y del daño moral (160 millones de pesos, 40 a cada padre, al cónyuge, y a la hija de 5 años); en la conciliación pactada se reduce a 20 millones de pesos para cada demandante. (Este fallo Torres Trigo lo hemos comentado en Ius Publicum 20/2008).


Muy semejante a Torres Trigo cit. es Urra Reyes con Fisco (1º Juzgado Civil de Valparaíso, 27.6.2006, rol 1336-2004, que acoge la demanda, y Corte de Apelaciones de Valparaíso, 16.10.2007, rol 45-2007, que confirma, si bien rebaja monto de indemnización),  caso en el cual se persigue la responsabilidad del Fisco por la muerte de un hijo de 18 años, que estando internado en el Hospital Naval de Viña del Mar (dependiente de la Armada de Chile) por una afección siquiátrica, y en una sala de aislamiento, dadas sus intenciones suicidas, se ahorcó en ella. Se demanda al Fisco por la omisión de la debida diligencia y cuidado que debía tener el Servicio aludido tratándose de internados siquiátricos y más aún que el ingreso en él, según la ficha pertinente, señala que es por “intento de suicidio”; la demanda se fundamenta en la acción constitucional (“de derecho público”) del art. 38 inc. 2º de la Constitución, en el art. 4º de la Ley 18.575 y en el evidente incumplimiento de las normas reglamentarias que regulan el funcionamiento de los servicios de salubridad mental, e incluso su construcción, a fin de asegurar la integridad personal de los enfermos, facilitar la vigilancia y el máximo de condiciones de higiene y salubridad, así como la habilitación de pabellones diferentes y aislados del resto; y se solicita solamente la reparación del daño extramatrimonial o moral. El tribunal de primer grado estima (sin que lo fundamente) que no se trataría de una responsabilidad objetiva porque las actoras (madre y hermana del occiso) deben probar efectivamente  “que se incurrió en una falta de servicio” (consid. 27); se olvida lo que ya hemos indicado en Torres Trigo, lo que induce a pensar que hay una falsa comprensión del tema. Pero, como en autos se encuentra ampliamente probado (por la testimonial rendida) la omisión en el cumplimiento de las normas sobre vigilancia y cuidado de estos pacientes (el ahorcamiento se produjo con un cordón de una vestimenta que el occiso tenía, que le permitió atarlo a los barrotes de la ventana de la sala de aislamiento), se condena al Fisco por el daño moral producido en las demandantes. El tribunal de alzada con un correcto entendimiento del tema, elimina la mención, en las citas legales del fallo apelado, del artículo 44 de la Ley 18.575, que fundamentaba la idea de “falta de servicio” (desde que su propio art. 18/21 dispone que las normas del Título II, en donde se encuentra dicho art. 44, no es aplicable a las Fuerzas Armadas, y por ende, no cabe pretender aplicar la idea de “falta de servicio”), deja la mención de su art. 4º (que no hace mención a tal falta de servicio), que sí es aplicable, y confirma la sentencia de 1ª instancia, invocándose directamente el art. 38 de la Constitución, dada la ausencia de cuidado y vigilancia en que incurriera el servicio de psiquiatría del Hospital Naval, de Viña del Mar, rebajándose el monto de la indemnización a 40 y 20 millones de pesos, respectivamente, a la madre y hermana del occiso, sumas debidamente reajustadas y con intereses corrientes para operaciones reajustables. (Este fallo lo hemos comentado en Ius Publicum 20/marzo 2008).

Recientemente, y reiterándose una vez más que la responsabilidad del Estado/Administración, en lo que aquí nos interesa, tiene su fundamento en la Constitución (art.38, inc.2°) y posee un carácter objetivo, véase Guerra Girón y otros (C. de Apelaciones de Arica,16.5.2005, y Corte Suprema/3ª Sala, 30.5.2007, en RDJ t.104, 2.5, en prensas), caso de más de 350 personas que demandan de responsabilidad del Estado al Servicio de Salud de Arica ante su inoperancia (omisión) para ocuparse del traslado de más de veinte mil toneladas de desechos minerales tóxicos, acopio que, dada la contaminación ambiental que ello significaba, afectó  muy gravemente a todas las personas que habitaban en poblaciones vecinas (problemas físicos como digestivos, de piel, de vista, respiratorios, neurológicos, genéticos, etc. y también síquicos), alterándose notablemente las condiciones normales de sus vidas. La Corte de Apelaciones de Arica señala (consid.9°) que los órganos de la Administración del Estado tienen por misión -constitucional y legalmente dispuesta- otorgar el debido servicio a la persona humana y al no haberse producido dicho servicio en cuanto proteger la salud de esa gran cantidad de víctimas ha incurrido en una “falta de servicio” (omisión), que acarrea su responsabilidad, como lo dispone la Constitución (art.38, inc.2°) y la ley 18.575 en su art.44/42, siendo de interés recalcar que este mismo consid. 9° agrega que de acuerdo a la idea de “falta de servicio” (art. 44/42  cit.) es suficiente para que nazca la responsabilidad del Estado y la víctima tenga derecho a ser indemnizada, que la conducta del agente público (o su omisión, como en este caso) esté relacionada con el servicio u órgano y que exista un vínculo directo de causalidad entre la acción u omisión y el daño producido, o  sea que esta responsabilidad es objetiva y regida por el derecho público.

16
Mutatis mutandi  nos hace ello recordar los casos Hernández Espinosa y Melo Bustamente, ambos referidos a mamoplastías con resultados desastrosos para las dos mujeres, la última de 19 años, que por sendas negligencias médicas se vieron finalmente amputadas de sus mamas por infecciones sobrevivientes a dichas operaciones, casos ambos en que se demandara al Servicio de Salud de Concepción y en que la indemnización en el caso Melo Bustamente fuera también de cien millones de pesos, en razón de la alteración en las condiciones normales de vida, si bien hay que reconocerlo ello no se compara con la amputación sufrida por Aillapan ( vid. Hernández Espinosa, en Gaceta Jurídica 274/2003, 59-75 y Melo Bustamente en Ius Publicum 18/2007, 261-269).

17
Y “desaparecidos” en plena democracia, como se diría, pero que ninguna agrupación política existe para  defensa de los derechos de sus padres y parientes; realidad que suele, por desgracia, ser frecuente en hospitales públicos y que se esconde, silencia u oculta por motivos -que parecieran ser- inconfesables.

18
Debo confesar que sorprende el lenguaje utilizado por el fallo ya que parecería que está refiriendo a una “cosa” (“el producto de la concepción”, que la parturienta “expulsó”) en circunstancias que se trata de una persona humana, de un ser humano aquel que ha nacido muerto, no es una “cosa”, es “alguien” y no “algo”, persona tan igual, ontológicamente hablando, como el redactor del fallo y los miembros de la sala que lo emiten, y aún más digno de respeto, yo diría, considerando  que se trata de alguien fallecido; sobre el respeto y debida honra que se debe a los muertos, puede ser de interés mi comentario al caso Vicuña Montes. ( protección deducida a raíz de la película “El gringuito”) en Ius Publicum 4/2000, 155-158; y sobre el carácter indesmentible de ser “persona” aquella que está por nacer, vid. mi La protección jurídica de la persona que está por nacer en la jurisprudencia contralora y judicial, en La protección jurídica de la persona que está por nacer (Conferencias Santo Tomás de Aquino 2000). Universidad Santo Tomás. Santiago de Chile. 2001, 99-124.

19
La Corte de Apelaciones de Punta Arenas sólo rebaja el monto de la indemnización, confirmando el resto y la Corte Suprema/3ª.sala desecha la casación deducida por el Servicio demandado.

20
Se llegó a conciliación en la Corte Suprema respecto del monto de la indemnización que debía pagar el Servicio de Salud demandado.

21
Que la responsabilidad de los Servicios de Salud  es de carácter objetivo lo confirma también la historia fidedigna del establecimiento de la ley 19.966, art.38, en donde quedó claramente señalado que no se plantea tal responsabilidad sobre la base de la pretendida “falta de servicio” (cualquiera sea su sentido, si la “lesión” en la víctima fue producida por “omisión” del actuar debido, o por “culpa” del servicio), sino sobre la “lesión”/daño producido en la víctima ( o sea, conforme al régimen jurídico de la Constitución, art.38, inciso 2°); sobre el punto vid. el acucioso estudio de N.Entelche Rosales, La responsabilidad del Estado en la Ley N° 19.966, sobre régimen de garantías de salud. Historia de su establecimiento, en Actualidad Jurídica 17/2008, 293-314.

Valga señalar que dejo de lado, aquí, el tema de la solidaridad que se presenta en este caso y que el Servicio demandado planteaba en su casación en el fondo, alegación que fuera rechazada por la Corte Suprema por defectos en su formulación; el voto en contra del ministro sr. Segura se refiere solamente a este punto; esperamos volver en otra ocasión sobre este tema.
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