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Resumen

En el presente material, se analiza el fenomeno de la responsabilidad
civil por negligencia médica en el ordenamiento chileno, exponiendo
sus tematicas mas relevantes: el contrato médico como fuente de la
responsabilidad profesional médica, la configuracion del incumpli-
miento contractual y la prueba de la culpa, el dafo como elemento
de la responsabilidad y, en fin, la responsabilidad sanitaria del Estado
por falta de servicio.

Palabras clave

— Responsabilidad médica — Contrato médico — Responsabilidad
profesional — Culpa profesional — Negligencia médica
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La sectorizacién de la responsabilidad civil

Los regimenes especiales de responsabilidad civil

Los avances de la ciencia y la tecnologia, junto con los constantes
desafios de la economia, constituyen una fuente inagotable de pro-
blemas que no siempre encuentran una solucion satisfactoria en el
Cadigo Civil (en adelante, CC) y su andamiaje normativo del siglo
XIX. Esto es particularmente acusado en materia de derecho de da-
nos.Y es que, mientras mas sofisticada es una determinada actividad,
mayores son los problemas de dafos que suscita su desarrollo, y mas
dificil se torna brindar a la victima del dafio una tutela resarcitoria
adecuada a su interés lesionado.

Frente a dicha situacion, la legislacion ha optado por mantener intacta
la normativa del Codigo Civil, introduciendo, en cambio, estatutos
especiales. La justificacion de estos estatutos se halla en la propia
naturaleza de la actividad (su peligrosidad o el riesgo de lesion del
interés ajeno), la posicion de la victima o el dafio que pueda originar
su realizacion. Estos estatutos especiales se distancian, en mayor o
menor medida, de la normativa del libro IV del Codigo Civil, tanto
en lo que refiere al dafo extracontractual (como ocurre, por ejemplo,
con la responsabilidad por falta de servicio), como al dano contractual
derivado del incumplimiento de contrato (como ocurre en materia
de negligencia médica o consumidores).

La creacion de estatutos especiales de responsabilidad civil es un
fenomeno que se conoce como “sectorizacion de la responsabilidad
civil”!. Los marcos normativos que contiene cada estatuto se de-
nominan “regimenes especiales de responsabilidad™, y entre ellos
destacan los siguientes:

CORRAL (2013), pp. 249 v ss; BARROS (2020), p. 703y ss.
CORRAL (2013), pp. 249 v ss; BARROS (2020), p. 703 y ss.
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—  Responsabilidad por danos causados a los trabajadores con
ocasion de la relacion laboral (Ley N© 16.744)°.

—  Responsabilidad por danos causados por vehiculos motorizados
(Ley N° 18.290 y Ley N° 18.490)".

—  Responsabilidad por danos causados por aeronaves (Ley N°
18.916, que contiene el Codigo Aerondutico)’.

—  Responsabilidad por dano al medio ambiente (Ley N° 19.300)°.

—  Responsabilidad por danos provocados por el ejercicio de la
actividad nuclear (Ley N°© 18.302)".

—  Responsabilidad por los dafos derivados del incumplimiento
de proveedores en materia de contratos de consumo. La ley
reconoce al consumidor el derecho a la reparacion de los da-
fios materiales y morales —articulo 3 e)—y le confiere accion
para reclamar su indemnizacion individual o colectivamente
(en defensa de interés colectivo o del interés difuso) —articulo
51—. Esta proteccion se extiende a las pymes por disposicion
de la Ley N°© 20.416"

—  Responsabilidad por los danos que cause la Administracion
del Estado (Ley N° 18.575, en conjunto con las normas per-
tinentes de la Constitucion Politica de la Reptblica)’.

—  Responsabilidad por danios provocados por defectos de la
construccion (D.EL.N° 458 de 1975)".

—  Responsabilidad por dafios provocados a causa del ejercicio
de la actividad periodistica (Ley N° 19.733 y Ley N°© 19.628)".

DIEZ SCHWERTER (2008), pp. 163-185; CORRAL (2013), p. 249; BARROS (2020), pp. 750 y ss.
BARROS (2020), pp. 774 y ss, CORRAL (2013), pp. 259 v ss.

CORRAL (2013), pp. 264-265; PENA (2018), pp. 16-37.

VIDAL (2008), pp. 119-140; CORRAL (2020), pp. 265.

GONZALEZ y ACEVEDO (2013), pp. 11-41.

CORRAL (2013), pp. 270 y ss.

CORRAL (2013), pp. 309 y ss., BERMUDEZ (2014), pp. 469 y ss.

CORRAL (2013), pp. 275 y ss.

CORRAL (2013), pp. 279 vy ss.
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Responsabilidad por danos provocados como consecuencia
de la actividad sanitaria del Estado (Ley N°© 19.966)".

Responsabilidad por infraccion al contrato médico, reconocien-
do los derechos y deberes de los pacientes, la Ley N© 20.584)".

Responsabilidad por accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales (Ley N© 16.744)™.

Responsabilidad por actos del Ministerio Publico (Ley N°
19.640).

Responsabilidad por falta de servicio cometida por las muni-
cipalidades (Ley N°© 18.696)".

Responsabilidad por infraccion a las normas de propiedad
intelectual (Ley N° 17.336)".

Responsabilidad por vertidos de hidrocarburos del Decreto
Ley N° 2222 que contiene la Ley de Navegacion.

Responsabilidad por tratamiento indebido de datos personales
(Ley N°© 19.628 sobre Proteccion a la Vida Privada)®.

Responsabilidad por competencia desleal en materia de libre
competencia (Decreto Ley N° 211, que fija normas para la
defensa de la libre competencia)'®.

Con todo, conviene advertir que, en algunos casos, la sectorizacion

de la responsabilidad civil ha tenido lugar sin esperar la dictacion de

una ley especial, pudiendo hablarse entonces de una sectorizacion

no legal o dogmatica. En efecto, en algunos casos han sido los jueces

y juezas quienes han asumido la tarea de ofrecer una respuesta a las

necesidades de proteccion de ciertos intereses que no encuentran

adecuado asiento normativo en el Codigo Civil, relacionando distintas

PIZARRO (2017), pp. 121 y ss.
PIZARRO (2017), pp. 12 y ss.

CORRAL (2013), pp. 249 y ss,; DIEZ SCHWERTER (2008), p. 163-185.

BERMUDEZ (2014), pp. 465 y ss.
CORRAL (2013), pp. 333 y ss.
CORRAL (2013), pp. 281 y ss.
CORRAL (2013), pp. 329 y ss.
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disposiciones legales, construyendo dogmaticamente un régimen de
responsabilidad especial. Esto es lo que ha ocurrido precisamente
en el caso de la responsabilidad médica, como se vera mas adelante.

Los regimenes especiales de responsabilidad

y el recurso al derecho comun

El fenomeno de la sectorizacion de la responsabilidad civil se
manifiesta con diversa intensidad normativa. La regla es que la
sectorizacion opere sirviéndose de escasas disposiciones, las estric-
tamente necesarias para introducir la norma que se hace cargo de la
peculiaridad del sector, o de la actividad que justifica la desviacion
respecto del libro IV del Codigo Civil. Se trata de disposiciones que
suplen o corrigen el régimen del Codigo Civil. Acaso el ejemplo
mas conspicuo sea el de la falta de servicio de la Ley de Organica
de Municipalidades, o el de la Ley Organica de Bases Generales de
Administracion del Estado'. Excepcionalmente, la sectorizacion
ofrece una regulacion extendida (en todo caso, nunca completa) de
aquellos aspectos que configuran el supuesto de la responsabilidad
civil y de la relacion juridico-obligatoria que ella origina, como ocurre,
por ejemplo, en el caso de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales
del Medio Ambiente®.

La sectorizacion y creacion de regimenes especiales convive, por ello,
en mayor o menor medida, con las normas del libro IV del Codigo
Civil, tanto en lo contractual como en lo extracontractual®. EI Codigo

La ley se limita a prever la responsabilidad por un criterio de atribucién de responsabilidad especial, “la falta
de servicio”; y la segunda afiade el derecho de repeticion en contra del funcionario que causa la falta personal.
El articulo 3° de la ley sefiala que: “Sin perjuicio de las sanciones que senale la ley, todo el que culposa o
dolosamente cause dafio al medio ambiente, estard obligado a repararlo materialmente, a su costo, si ello
fuere posible, e indemnizarlo en conformidad a la ley”. Posteriormente, al regular la responsabilidad por dafio
ambiental, en el titulo 3° de la ley, su articulo 51 reitera que: “Todo el que culposa o dolosamente cause dafno
ambiental responderd del mismo en conformidad a la presente ley”. Puede considerar la Ley N° 18290 del
Trdnsito, que en su articulo 171 senala que: “En todo accidente del trdnsito en que se produzcan dafos el o los
participantes estardn obligados a dar cuenta de inmediato a la autoridad policial mds préoxima. Se presumird
la culpabilidad del o de los que no lo hicieren y abandonaren el lugar del accidente. Asimismo, se presumird
la responsabilidad del conductor que no cumpla lo establecido en el articulo 183 y abandonare el lugar del
accidente”. También la Ley N° 19966, o Ley Auge, que en su articulo 38 sefala: “Los 6rganos de la Adminis-
tracion del Estado en materia sanitaria serdn responsables de los dafios que causen a particulares por falta
de servicio”.

CORRAL (2018), pp. 24-26; BARROS (2020), pp. 17y ss.
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Civil es el derecho comun y supletorio respecto de estos regimenes,
de modo que, en todo lo no previsto por la norma especial sectorial,
se mantiene vigente la disciplina que el codigo prevé?.

En algunos casos, la propia ley especial nos recuerda, sin ser necesario,
esa funcion del Codigo Civil de ser derecho comun, como ocurre en
el articulo 51 de la Ley N° 19.300%: “Todo el que culposa o dolosa-
mente cause dano ambiental responderd del mismo en conformidad

a la presente ley.

No obstante, las normas sobre responsabilidad por dafio al medio
ambiente contenidas en leyes especiales prevaleceran sobre las de
la presente ley.

Sin perjuicio de lo anterior, en lo no previsto por esta ley o por leyes
especiales, se aplicaran las disposiciones del titulo 35 del libro IV
del Codigo Civil”.

Ese recurso al derecho comin implica mucho mas que acudir al
texto del libro IV del Codigo Civil. Es necesario conocer y aplicar
todo el desarrollo dogmatico del que esta parte de nuestro Codigo
Civil ha sido objeto durante anos, es decir, la forma que esa norma es
entendida y aplicada. En efecto, hoy, los sistemas de responsabilidad
civil, tanto contractual como extracontractual, ofrecen una serie de
reglas y de criterios que no estan plasmados en el libro IV del Codigo
Civil. La doctrina y la jurisprudencia de los tribunales superiores,
tomando como modelo las soluciones del derecho comparado, ha ido
acunando tales reglas y criterios que inciden en todos los elementos
de la responsabilidad, fortaleciendo la responsabilidad civil concebida
por la legislacion decimononica.

Uno de los aspectos en que mds se observa ese desarrollo es el del
dano moral. En efecto, el dano moral es una categoria ajena al CC,
que fue excluida por anos de la indemnizacion extracontractual y
contractual. Hoy, sin embargo, representa la partida mas gravitante

CORRAL (2018), pp. 244-25 y MEJIAS (2018), p. 254.

VIDAL (2008), pp. 119-140.
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en la practica judicial y a la que mayor atencion le ha prestado la
doctrina. Su inclusion en la indemnizacion extracontractual es
consecuencia de la correcta lectura del principio de la reparacion
integral que recoge el articulo 2329 del CC*. En la responsabilidad
contractual, su inclusion se debe a la consideracion de argumentos
constitucionales y una reinterpretacion del articulo 1556 del mismo
Codigo Penal®. Ademas, la nocion misma de dano moral ha evolu-
cionado. En un primer momento, el daino moral es concebido como
el pretium doloris (nocion subjetiva). Hoy, en cambio, el dano moral
equivale a la lesion de cualquier derecho no patrimonial que integre
la personalidad de la persona, partiendo por aquellos reconocidos
constitucionalmente (nocion objetiva), lo que permite incluir otros
danos que hasta hace poco quedaban sin reparacion, como el dano
corporal. En cuanto a la legitimacion activa para demandar el dano
moral, hoy se entiende que no s6lo la posee la victima directa, sino
también aquellas victimas por repercusion o rebote, proponiéndose
una serie de criterios para delimitar la legitimacion de estas tltimas.
Se ha discutido, igualmente, si la accion de indemnizacion por dano
moral es transmisible, prevaleciendo hoy la idea de que no lo es. Por
ultimo, hoy se acepta que las personas juridicas pueden ser victimas
de dafio moral.

Pero esos avances también se observan en otros aspectos. Asi, por
ejemplo, en materia de dano indemnizable, se incorpora la partida de
la pérdida de una oportunidad, que es especialmente importante en
responsabilidad médica y en la responsabilidad del Estado por falta de
servicio. O en materia de culpa, en que aparece la presuncion de culpa
por el hecho propio, la culpa anénima y la culpa de la organizacion; y
la idea de la responsabilidad objetiva en el caso de las obligaciones de
resultado, limitando el rol de la culpa a las obligaciones de medios. O
en materia de legitimacion pasiva, con la aceptacion de la categoria
de las obligaciones concurrentes o responsabilidad zx solidum.

DOMINGUEZ (2006), pp. 227-244; RUTHERFORD (2013), pp. 669-689; DE LA MAZA (2018), pp. 275-309.
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"Todos estos aspectos, ajenos a la disciplina del CC, son, sin embargo,
aceptados por la doctrina y, an mas importante, por los tribunales.
Y es mas, la propia legislacion de los regimenes especiales los ha ido
reconociendo, como ocurre con el dano moral en materia de contra-
tos de consumo®, o en el ya referido articulo 51 de la Ley N°19.300.

La importancia de una integracién normativa

adecuada. Determinacion de la causa de

pedir y principio iura novit curia

Segutin se ha dicho, la sectorizacion no supone la existencia de un
nuevo orden que sea autosuficiente, ni siquiera en aquellos estatutos
mas acabados. Y, por esa razon, plantea el desafio de integrar adecua-
damente lo especial y lo general. La labor de integracion normativa
no puede concebirse como una labor mecanica; por el contrario, ella
presupone una tarea previa de interpretacion que obliga a prestar
atencion a los principios que inspiran aquella norma especial y lo
que ella busca. Sélo de esta manera la integracion sera adecuada
y permitird alcanzar una correcta resolucion del caso sometido a
tribunales. Esta es una cuestion delicada, porque no son pocos los
casos en los que las personas litigantes fundamentan su pretension
en el estatuto de la responsabilidad extracontractual, siendo que lo
que corresponde es aplicar la regla de contractual. En tal caso, el juez
o la jueza se ven enfrentados a un desafio mayor, que consiste en
determinar si tiene las facultades para fallar con arreglo a un estatuto
diverso a la causa de pedir de la demanda.

Conviene detenerse en este punto para revisar algunos pronun-
ciamientos de la Corte Suprema, comenzando por el que, en mi
opinion, es el mas importante: la sentencia de 21 de noviembre de
20007. Se trata de un caso en ¢l que se demanda el cumplimiento
especifico de un contrato de compraventa, en el cual dicho cumpli-
miento corresponderia al otorgamiento de la escritura publica que,

quien ofreci6 vender, se negaba a suscribir. Junto con lo anterior, se

26~ Como se aprecia en el articulo 3° e) de la Ley N° 19496: “Son derechos y deberes bdsicos del consumidor: e)
El derecho a la reparacion e indemnizacion adecuada y oportuna de todos los dafos materiales y morales en
caso de incumplimiento de cualquiera de las obligaciones contraidas por el proveedor, y el deber de accionar
de acuerdo a los medios que la ley le franquea”.

27 Corte Suprema, 21 de noviembre de 2000, Rol N° 2217-2000.

indice de contenidos
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demanda indemnizacion de perjuicios por el incumplimiento con-
tractual. Con buen juicio, el tribunal de primera instancia rechazo
la pretension de cumplimiento especifico, pues no habia ningln
contrato que estableciera esta obligacion —inicamente podria tra-
tarse de una promesa, y no era el caso—. Sin embargo, se acoge la
demanda indemnizatoria. La sentencia de la Corte de Apelaciones
casa en la forma la sentencia —la razon es que habia fijado el monto
de los perjuicios, que se habian reservado para un juicio posterior—;
desestima la pretension de cumplimiento especifico y acoge la
demanda indemnizatoria, pero por los perjuicios que le causo al
demandante la retractacion de celebrar el contrato del demandado.
La Corte Suprema cas6 de oficio la sentencia, en los siguientes
términos: “Que, al razonar y resolver del modo indicado, la Corte
de Apelaciones altera el contenido de la accion ejercida, puesto
que modifica su causa de pedir. En suma, falla una accion distinta
de la planteada. En tales condiciones, no cabe sino concluir que la
sentencia examinada se encuentra afectada por un vicio de aquellos
que dan lugar a la casacion en la forma, desde que se extiende a un
punto que no fue sometido a su decision, configurandose la causal
que estatuye el articulo 768 N° 4 del Codigo de Procedimiento Civil.
De otra parte, el vicio apuntado solo es susceptible de remediarse
con la invalidacion del fallo que lo contiene”.

Y en la sentencia de reemplazo se lee: “Que, por consiguiente, si no
ha existido ningtn contrato legal y eficazmente celebrado entre los
litigantes, significa que no es posible siquiera instar por su cumpli-
miento. Luego, del contexto del referido libelo de fojas 1, resulta que
el resarcimiento ahi pretendido solo pudiera tener su origen en la
infraccion contractual atribuida. Como esta no ha podido tener lugar,
implica que tampoco es procedente la indemnizacion de perjuicios
reclamada”.

La Corte Suprema ha reafirmado ese criterio en sentencias recientes™.

Corte Suprema, 26 de junio de 2018, Rol N° 36757/2017.



Responsabilidad
civil médica

<&

Materiales docentes Academia Judicial

29

indice de contenidos

Introduccién 16

Ahora bien, ;no podra acaso senalarse que no se esta alterando la
causa de pedir, sino solo aplicando el derecho que procede? ;No podra
indicarse que al juez o jueza se les dan los hechos y estos aplican el
derecho que corresponde, es decir, wra novit curia? La respuesta es
no. Aun cuando se acepte el argumento del ura novit curia, su limi-
tacion se encuentra en la garantia del debido proceso. En efecto, a
estos contundentes fallos conviene agregar un argumento, esta vez,
de caracter constitucional. Si el tribunal fallara una causa con cargo
a reglas extracontractuales, estaria infringiendo la garantia del debido
proceso del articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica del Estado®.

La sectorizacién de la responsabilidad médica

Lo primero que hay que apuntar es que no existe una regulacion
sistematica ni una ley especial que se haga cargo de todas las pe-
culiaridades de la responsabilidad médica. Con todo, existe una
sectorizacion de la responsabilidad civil médica. Es posible afirmar
la existencia de un régimen especial que se distancia del régimen
comun, y en cuya construccion la doctrina y la jurisprudencia han
tenido un rol fundamental.

La distancia que existe entre el régimen especial y el comun del
Cadigo Civil se explica, entre otros factores, por el avance progresivo
de los conocimientos de la ciencia médica, el creciente incremento
de las especialidades médicas, la informacion acerca de los riesgos
que crea esta actividad, la modalidad que se ejecuta el acto médico,
la calidad de los intervinientes en el proceso, la disminucion del um-
bral de tolerancia, y la mayor sensibilidad de los particulares frente a
los infortunios médicos en el marco de una atencion o tratamiento
médico. En otros términos, la construccion de ese régimen especial
se justifica en la mayor sofisticacion de la atencion médica y en la
posicion del paciente ante tal atencion y los riesgos y danos que de
ella puede derivar.

ROMERO (1998), pp. 450-451; en un sentido similar, HUNTER (2010), p. 216.
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La reaccion de la legislacion frente a esos cambios ha sido mas bien
timida. Y por ello, la relacion entre la norma especial y el derecho
comun resulta peculiar, pues opera, si se quiere, en forma inversa.
La Ley N° 20.584,“que regula los derechos y deberes que tienen las
personas en relacion con acciones vinculadas a su atencion en salud”,
del ano 2012, no regula el contrato médico, ni la responsabilidad
civil del profesional y de los prestadores de servicios médicos. Esos
aspectos quedan regidos por el derecho comin del Codigo Civil,
especificamente, las normas sobre los actos y contratos del libro IV.
La Ley N° 20.584 se limita a fijar ciertos contenidos contractuales,
con el fin de fortalecer la posicion de aquella parte mas débil (el o
la paciente), y lo hace por medio de normas imperativas (dirige el
contrato médico, como se vera). Asi, lo que hace la ley especial es
contribuir a la determinacion del contenido del contrato médico,
limitando la necesidad de recurrir al articulo 1546 CC como dispo-
sitivo de interpretacion integradora. Por esa via, contribuye también
en la tarea de determinar si ha habido o no incumplimiento contrac-
tual, y si cabe o no hacer responsable al personal médico. Mas que
resaltar aqui el rol supletorio de las normas del Codigo Civil, lo que
interesa destacar es el rol colaborador de la ley especial respecto de
esas normas generales. Asi, por ejemplo, al garantizar la seguridad del
paciente, la Ley N° 20.584 impone al personal médico o prestador
de servicios médicos un deber de seguridad y proteccion respecto
de la persona del paciente. Ese deber de seguridad forma parte del
contenido del contrato, sin necesidad de hacer un esfuerzo de inte-
gracion para justificarlo. El punto no admite dos lecturas: es la ley la
que asi lo dispone. Esta es la particularidad de la responsabilidad civil
médica, en lo que toca a la participacion que le cabe a la ley especial.

Otra ley de interés en materia de salud es la Ley N° 19.966, que
establece un régimen de garantias en salud, de 2004 (en adelante,
indistintamente Ley Auge). Sin embargo, conviene tener presente
que lo que se ha indicado respecto de la responsabilidad del médico
o prestador privado de la salud no se extiende a la responsabilidad
civil médica disciplinada por la Ley del Auge. La Ley N° 19.966 fija
un régimen particular, tanto en materia médica del Estado como en
responsabilidad por falta de servicios, que se sirve de las normas del
titulo 35 del libro IV del Codigo Civil en todo lo no previsto por ella,
precisamente por tratarse de una responsabilidad extracontractual.
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Esta disciplina especial ofrece, sin embargo, algunos insumos en
materia de dano moral, que bien pueden extenderse a la responsa-
bilidad médica de los prestadores privados de salud, como se dira
mas adelante.

Resulta evidente, entonces, la importancia de conocer el régimen
especial de responsabilidad médica. En la practica, es frecuente que las
acciones en contra de prestadores institucionales privados se ejerzan
al abrigo de la regla de lo extracontractual del titulo 35 del libro IV
del Codigo Civil. La razon de ello no es ni legal ni dogmatica, sino
de mera conveniencia a los intereses del paciente, victima del ilicito
médico. Ello no es correcto, y muestra un desconocimiento acerca de
la naturaleza de esta responsabilidad y del modo que debe integrarse
su régimen legal. La responsabilidad de médicos que ejercen su ac-
tividad en el sector privado es una responsabilidad civil contractual,
como se muestra a continuacion. Ahora, al no existir una regulacion
tipica del contrato médico en el Codigo Civil, el estatuto comun al
que debe acudirse es el de la responsabilidad por incumplimiento
de contrato (indemnizacion contractual), concurriendo las normas
generales sobre los efectos de las obligaciones del libro IV del Co-
digo Civil y algunas normas contenidas en tipos contractuales, por
ejemplo, el contrato de mandato®.

PIZARRO (2017), pp. 20 y ss; BARROS (2020), pp. 704 y ss.
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Segun se ha explicado,
la relacion entre la
figura médicay el
paciente carece de
una disciplina legal
completa y sistematica;
y aunque han existido
algunos intentos de
dotarle de un régimen
legal propio, ellos no
han prosperado.

31  PIZARRO (2017), pp. 11y ss.
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El régimen legal de la relacion médico-paciente
y de la responsabilidad civil médica

Calificacién de la relacion médico-paciente

Segtn se ha explicado, la relacion entre la figura médicay el paciente
carece de una disciplina legal completa y sistemdtica; y aunque han
existido algunos intentos de dotarle de un régimen legal propio, ellos
no han prosperado™. La doctrina y la jurisprudencia han debido, por
tanto, buscar otras vias para dotar de un régimen apropiado a esta
relacion juridica, que les permita resolver las cuestiones a las que
da lugar.

En un comienzo, y utilizando una técnica de analisis caracteristica de
la doctrina nacional de la segunda mitad del siglo XX, los esfuerzos
se centraron en asignarle al contrato médico la calificacion juridica
de alguno de las figuras tipicas del Codigo Civil. Se sostuvo, en un
primer momento, que la relacion médico-paciente constituia un
cuasicontrato de agencia oficiosa®. Esta tesis pronto se abandona, al
existir consenso sobre la naturaleza contractual de la relacion.

Asumida la naturaleza contractual de esta relacion, se han planteado
varias posibilidades de calificacion. Se ha propuesto, por un lado, que
es posible encajar esta relacion contractual en el contrato de manda-
to*. Sin embargo, hay que considerar que existen diferencias impor-
tantes entre la actividad médica y la actividad tipica del mandatario.

En doctrina, Carlos Pizarro, a este respecto ha sostenido que: “Lejos
de configurarse un encargo por cuenta y riesgo del mandante, con-
curre una genuina prestacion de servicios con independencia del

mandato. No parece adecuado entender que el médico realiza actos

32  MEDINA y MIRANDA (2013), pp. 29 vy ss.

33  MEDINA y MIRANDA (2013), pp. 30 y ss; PIZARRO (2017), pp. 11 y ss; ALESSANDRI (1943), p. 75. El profesor
Alessandri vino en sefalar, a propésito de los profesionales liberales, que: “El autor en forma expresa sefiala
que: ‘Los servicios de estos profesionales se sujetan a las reglas del mandato (art. 2118) y a las que rigen el
arrendamiento de servicios inmateriales, en lo que no fueren contrarias a aquéllas (art. 2012)".

¢ indice de contenidos
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o negocios juridicos por cuenta del paciente como si se tratare de
un gestor de negocios. El facultativo ejecuta prestaciones de indole
médico”**. Del mismo parecer ha sido la jurisprudencia®.

Ha de descartarse entonces que el contrato médico pueda ser ca-
lificado como un mandato. En el marco de la relacion de la figura
médica y el paciente, la primera no realiza gestiones propias de un
mandatario; no existe un encargo que el médico deba ejecutar por
cuenta y riesgo del paciente. Lo que hay aqui es una prestacion de
servicios. Y de ahi que se haya propuesto, como alternativa, que el
contrato médico pueda ser calificado como un arrendamiento de
servicios®. Sin embargo, no parece que la relacion entre médico y
paciente encaje en la relacion que da lugar a un arrendamiento de
SErvicios, pues esta tiene como uno de sus rasgos caracteristicos, segiin
se ha entendido tradicionalmente, la subordinacion del arrendatario
(prestador del servicio) respecto del arrendador (cliente). También se
ha propuesto que el contrato médico serfa un arrendamiento de obra®,
opinion que también es descartada porque resulta forzoso entender
que el médico se obligue a la ejecucion de una obra, entendiendo
que la prestacion caracteristica consiste en sanar a otro, resultado
que no puede garantizarse por ser ajeno al control del profesional,
a diferencia de lo que ocurre con quien se obliga a la confeccion de
una obra, que se obliga a su produccion.

Hoy, se ha abandonado la idea de subsumir el contrato médico en un
tipo del Codigo Civil, reconociéndosele una naturaleza suz generss. Asi lo
reconoce la Corte Suprema®®, al calificar la relacion médico-paciente
como un “contrato de prestacion de servicios médicos”.

Corte Suprema, 10 de marzo de 2016, Rol N° 21373-2015.
MEDINA y MIRANDA (2013), p. 31; FERNANDEZ (1988), p. 41.
MEDINA y MIRANDA (2013), p. 32.

Corte Suprema, 15 de abril de 2017, Rol N° 38151-2016.
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Lo dicho supone aceptar que se esta ante un contrato que carece de
tipicidad®, o al menos de una tipicidad legal, pues podemos admitir,
como sugiere Maria Sara Rodriguez, que ciertos contratos de pres-
tacion de servicios -como el contrato médico- poseen una tipicidad
social o de trafico, en cuanto se les reconoce nominalmente como
un tipo contractual y la jurisprudencia les trata y reconoce en tal

sentido*

. Esto no es otra cosa que afirmar que el contrato médico
es un contrato atipico, pero nominado, en cuanto tiene un nombre

con el que se le identifica en la practica.

Hasta aqui, es posible concluir dos cosas: que hay acuerdo en que
la relacion médico-paciente posee naturaleza contractual, y que ese
contrato puede ser calificado como un contrato atipico de prestacion
de servicios.

La relacion médico-paciente es una relacién contractual
atipica. Consecuencias.

Que la relacion entre figura médica y paciente tenga su origen en un
contrato quiere decir que la responsabilidad derivada de su incumpli-
miento es una responsabilidad contractual, que se nutre, por tanto,
de las reglas del libro IV del Codigo Civil sobre los efectos de las
obligaciones (articulos 1547,1553, 1556 y 1558 del Codigo Civil). Por
ello, la nocion de incumplimiento, la atribucion de responsabilidad y
las causales de exoneracion, junto a la extension de la indemnizacion,
son elementos que dependeran, en buena medida, de la configuracion
del contenido del contrato médico, es decir, de aquello a lo que se
obliga al médico para con el paciente y los deberes de este tltimo.
Asi se explicara mas adelante. Al entender las cosas de esta forma,
resulta evidente la estrecha conexion entre contrato médico y la
responsabilidad civil derivada de su incumplimiento. Se sabe que la
responsabilidad contractual se manifiesta en una indemnizacion, y

Y, en general, como todo contrato de servicios; en este sentido: BRANTT vy MEJIAS (2016), p.75; RODRIGUEZ

(2014), p. 794.
RODRIGUEZ (2014), p. 79%4.
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que esa indemnizacion corresponde a estar contractualmente obli-
gado. Asi lo ha declarado la Corte Suprema en sentencia del 31 de
octubre de 2012,

La fuente y medida de la responsabilidad médica, como toda respon-
sabilidad contractual, es el contrato médico. La pregunta que habra
que formularse, entonces, es: ;cuales son los insumos que concurren
en la configuracion de este contrato atipico de prestacion de servicios?
El contrato médico —como todo contrato de prestacion de servicios—
se sirve de insumos de derecho comin y de leyes especiales. Asi, por
ejemplo, por lo que toca a la determinacion del contenido del contrato
médico, resultara fundamental el articulo 1546 del Codigo Civil, al
abrigo del cual se integran al contrato una serie de contenidos no
explicitados, pero que le pertenecen en atencion a la naturaleza de
su objeto —la prestacion de servicios médicos—. Esta disposicion, y
el principio general que reconoce, explica que, incluso antes de la
tipificacion legal de los derechos y deberes de los pacientes, permite
integrar al contrato deberes como el de informacion, proteccion y
seguridad*. Asimismo, habra que considerar el articulo 1547 que
introduce la diligencia exigible al médico en la ejecucion de su pres-
tacion (la diligencia promotora del cumplimiento).

Por lo que refiere a las leyes especiales, conviene considerar las dos
ya referidas: la Ley N° 20.584 sobre los Derechos y Deberes de los
Pacientes, y la Ley Auge.

En lo que respecta a la Ley N° 20.584, sus disposiciones inciden
directamente en la formacion de contrato médico y la determina-
cion de su contenido. El articulo 4° de la LDDP recoge el principio
general de proteccion al paciente y garantiza el debido cuidado de
las personas que se someten a la atencion en un recinto de salud. Y,
mas adelante, los articulos 8° a 29 disciplinan el deber de informacion
y las formas de manifestacion de la voluntad de los pacientes. Estas

disposiciones, en mi opinion, extienden su aplicacion mas alla de lo

Corte Suprema, 31 de octubre de 2012, Rol N° 3325-2012.
MEDINA y MIRANDA (2013), pp. 39 y ss., BRANTT (2008), pp. 505-527.
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contractual y los tribunales se podran servir de ellas para calibrar si
hay o no falta de servicio para efectos de la responsabilidad de la Ley
N° 19.966 (Ley Auge), que es la segunda ley especial sobre la materia.

La Ley Auge fija reglas sobre la responsabilidad extracontractual
sanitaria del Estado por falta de servicio. Contiene un régimen do-
blemente especial, respecto de la responsabilidad civil médica de
caracter contractual y, también, de aquella responsabilidad del Estado
por falta de servicio. Esta ley establece el régimen de responsabilidad
del personal prestador de salud de caracter publico. El titulo 3° de 1a
ley (articulos 38 y siguientes) dispone sobre responsabilidad sanitaria
de los 6rganos de la Administracion. Conforme las disposiciones de la
ley, el prestador de salud sera responsable por los dahos ocasionados
a causa de la falta de servicio, y tendra derecho de repetir contra los
funcionarios y las funcionarias que hayan incumplido grave o dolosa-
mente con sus deberes. Ademas, incorpora una excusa nueva, la del
riesgo del desarrollo (una variacion del caso fortuito de aplicacion
mas laxa) y fija plazos de prescripcion de la accion indemnizatoria
y de la accion de repeticion. Una regla interesante es la del articulo
44, que dispone explicitamente sobre la avaluacion del dafio moral,
fijando criterios al efecto que venian proponiéndose por la doctrina
y aplicandose por la jurisprudencia (“la gravedad del dano y la mo-
dificacion de las condiciones de existencia del afectado con el dano
producido, atendiendo su edad y condiciones fisicas”). Esta regla
es de interés porque, no obstante contenerse en una regulacion
extracontractual, podria ser perfectamente utilizada en el caso de
la responsabilidad médica contractual, considerando que tanto la
actividad y el dafo son idénticos en ambos casos.
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BRANTT y MEJIAS (2016), p. 73.
PIZARRO (2017), p. 56.

El contrato médico 25

Presupuesto de la responsabilidad
civil médica: el contrato médico

De lo expuesto en las notas preliminares, la fuente de la responsabi-
lidad civil médica es el contrato de prestacion de servicios médicos®,
esto es, la vinculacion contractual entre la figura médica y su equipo —y
si es el caso, el hospital o clinica privada—, de una parte, y el paciente,
de otra, y que impone obligaciones y deberes que, en su conjunto,
dan cuenta de lo pactado —lo que obliga a las partes— (articulo 1545
y 1546 del Codigo Civil). Por la vinculacion entre el médico y su
paciente, cuya fuente es el contrato, el primero garantiza al segundo
la realizacion de lo pactado. Si se esta en lo correcto, entonces, si el
médico infringe alguna de las obligaciones y/o deberes que integran
su contenido, hay incumplimiento de contrato, quedando pendiente
por dilucidar la procedencia de la indemnizacion, el dafio y la relacion
de causalidad entre este y tal infraccion.

El contrato de prestacion de servicios médicos no comparte las mis-
mas caracteristicas de los contratos de intercambio, ni de aquellos
del derecho civil patrimonial. En lo que toca a lo primero, porque en
virtud de €l, principalmente, la figura médica (incluyendo al equipo
y a la clinica o establecimiento de salud) se obliga a “un hacer” de
contenido complejo, por lo que la prestacion difiere de la mera da-
cion de una cosa*.

Y por lo que toca a lo segundo, por dos razones.
La primera, porque parte del contenido de este contrato viene im-

puesta por la norma legal de caracter imperativo (LDDP), lo que le
hace integrar la categoria de los contratos dirigidos®.

ANTT (2008), pp. 50S y ss; BARROS (2020), pp. 704 y ss; CORRAL (2013), pp.
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La segunda refiere a la naturaleza de la prestacion médica —del objeto
del contrato—, cuya ejecucion crea un riesgo a la integridad fisica,
corporal y psiquica del paciente (la persona acreedora). La ejecucion
imperfecta del contrato de prestacion médica puede lesionar la in-
demnidad del acreedor y, por esta razon, sobre el médico (la persona
deudora) pesa un deber de indemnidad o de proteccion respecto de
tal integridad. El deudor, por el contrato, garantiza la indemnidad
del paciente, lo que no debe confundirse con el resultado a que esta
orientada la actividad médica, generalmente, ajena a su control y,
por ende, de aquello a lo que se obliga el médico. Sobre este punto
me detendré mas abajo.

A todo lo anterior, se suma que, en materia de asistencia médica,
la celebracion del contrato —entendido en su sentido mas tradi-
cional— generalmente pasa inadvertida. Por el contrato médico, el
paciente, como en todo contrato, persigue la consecucion de un
proposito practico: sanarse o recuperarse, y para tal finalidad, contrata
los servicios de la figura médica. Claramente hay contrato y si hay
contrato, primero que todo, se entenderan incorporadas las normas
imperativas de la LDDP'y, acto seguido, se aplicaran los dispositivos
de interpretacion declarativa e integradora —articulos 1546 y 1560
y siguientes del Codigo Civil y, en fin, se procedera a la integracion

normativa —dispositivos que se incorporan al contrato—.

Ante un conflicto entre las partes en torno al incumplimiento —en
el que se aprecia una clara tension entre cumplimiento (que alega
la persona demandada) e incumplimiento (que alega la persona de-
mandante)—, el juez, previo a resolver, procedera a la construccion
de la regla contractual con el fin de fijar su contenido del contrato

(lo pactado por las partes)*.

En este caso, la naturaleza del objeto del contrato (la prestacion
médica) pasa a ocupar un rol fundamental, sobre todo en lo que
concierne a la incorporacion de la /ex arzis médica y otros deberes

conexos. Al entender las cosas de esta manera, cobra importancia

VIDAL (2000), pp. 209-227; VIDAL (2007), pp. 41-59; DE LA MAZA y VIDAL (2018), pp. 385-386.
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aquella distincion acerca del objeto del contrato —especialmente gra-
vitante en el de servicios—. La distincion entre objeto ideal (aquello a
lo que se obligo el profesional médico: el hecho como debe ser) y el
objeto real (aquella actividad y medios empleados por el profesional

médico: el hecho tal como es)*-*,

Si bien la responsabilidad médica es una responsabilidad que se
da entre médico y paciente que celebraron un contrato, convendra
precisar que esta responsabilidad no siempre presupone una relacion
contractual entre el profesional médico y la victima. Estoy pensando
en las victimas por repercusion o rebote. El punto es que, respecto
de estas victimas, no es que haya mediado un contrato; claramente
hubo contrato, sin embargo, no fue celebrado entre el demandante
y el médico, sino entre este Gltimo y la victima directa que fallece
o padece de un dano. Si bien, en un caso como este, la cuestion se
resolvera con cargo a las reglas de la responsabilidad extracontractual,
no cabe duda de que el juicio acerca de la culpa del demandando
para atribuir responsabilidad, descansara absolutamente en el con-
trato médico y su incumplimiento. Bastara con un ejemplo sencillo.

Si el paciente que se somete a una intervencion fallece y demandan
los terceros —victimas por repercusion o rebote—, la demanda sera
entablada con arreglo al estatuto extracontractual. Sin embargo, el
juez, para determinar si procede o no la pretension indemnizato-
ria, debera prestar atencion al contrato y al incumplimiento, como
asimismo a la imputabilidad (a lo pactado segtn lo expresado). De
manera que, si bien el régimen con cargo al cual se resolvera el con-
flicto sera el de la responsabilidad extracontractual, el razonamiento
del tribunal para conceder o no la indemnizacion, sera al abrigo del
contrato con la victima directa. Lia aplicacion de la responsabilidad
extracontractual no impide que, para resolver el caso, se vuelva al
contrato. Cuestion distinta, desde luego, sera el dafio, cuya prueba y
cuantificacion atendera a lo que se discuta en ese juicio, porque se
trata del dano de las victimas indirectas (de un dano propio).

DE LA MAZA y VIDAL (2018), p. 265.
Para ilustrarse sobre el particular, véase la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepciodn, 1 de diciembre

de 1993, Rol N° 1171-1992.
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Volviendo al supuesto que interesa, el del contrato médico y el in-
cumplimiento, la indemnizacion de perjuicios se calibrara conforme
la métrica contractual. Y la pregunta que plantea esta afirmacion
es: ;la disciplina de la pretension indemnizatoria resulta adecuada
como medio de tutela del o los intereses del paciente victima del
incumplimiento? La respuesta es si. En lo que refiere a los dafios
patrimoniales —dano emergente y lucro cesante ex articulo 1556
del Codigo Civil—, no hay problema alguno, lo mismo respecto de la
pérdida de una oportunidad. Y respecto del danio moral en su sentido
amplio, tampoco. Se sabe que hoy no se discute la procedencia de
la indemnizacion de este dano en sede contractual. A proposito de
este contrato —de contenido personal—, no cabe ninguna duda de
que para el profesional médico es previsible al tiempo del contrato
que, de la ejecucion imperfecta de su prestacion, el paciente puede
experimentar dafos no patrimoniales (articulo 1558 del Codigo Ci-
vil). El fin de proteccion del contrato abarca intereses de la persona
acreedora (paciente), mas alla de los patrimoniales. La integridad e
indemnidad de esta forman e integran tal fin de proteccion, razon
por la cual, si esta no resulta indemne y la deudora no logra derrotar
la atribucion de responsabilidad, quedara obligada a la indemnizacion
del dafo moral.

En efecto, el contrato médico impone al médico el deber de indem-
nidad respecto de la vida, integridad fisica y psiquica del acreedor
(paciente), cuestion que hoy no admite discusion al considerar lo
dispuesto por el articulo 8 de la LDDC, que introduce el principio
de proteccion respecto del paciente.

;Qué conclusiones se extraen de lo expresado?
Una primera conclusion es que la fuente de la responsabilidad civil

médica es el contrato, y al ser de esta manera, se coincide con la opi-

nion de la Corte Suprema en orden a que la indemnizacion de danos



Responsabilidad
civil médica

<&

Materiales docentes Academia Judicial

49
50

indice de contenidos

1

VIDAL (2013), pp. 711-742.
Asi se explicard mds adelante.
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corresponde a estar contractualmente obligado, ahora delineada por
la regla del citado articulo 1558, que es regla de incumplimiento y
responsabilidad.

Una segunda conclusion es que, normalmente la prestacion del
profesional médico (aquello a lo que se obligo: lo pactado) no se
encuentra en el contrato, por lo que sera el juez quien, antes de re-
solver, la colmara de contenido. Al hacerlo, se servira especialmente
de la norma imperativa que, en parte, da contenidos del contrato y
del articulo 1546 del Codigo Civil, incorporando al contrato la lex arzis
médica y otros deberes que no cuentan con reconocimiento positivo
(Ley N° 20.584).Y en este mismo orden de ideas, también habra que
considerar el articulo 1547 del Codigo Civil que prevé, como elemento
de la naturaleza de todo contrato (articulo 1444 del Codigo Civil), la
diligencia que la persona deudora debe emplear en la ejecucion de
su prestacion (una diligencia promotora del cumplimiento)™ y las
restantes normas que disciplinan la indemnizacion de esta de una
obligacion de hacer y aquellas de caracter general.

Por todo lo expresado, entonces, para hablar de la responsabilidad
civil médica, al tener su fuente en el contrato, no puede prescin-
dirse del contrato médico, de sus peculiaridades y de la fijacion de
su contenido. Para afirmar la responsabilidad del médico, segin se
ha dicho, primero debe verificarse que hay incumplimiento, y para
verificar esto habra que fijar, previamente, el contenido de contrato
médico: aquello a lo que se obligo a la persona deudora (médico).
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Fisonomia del
contrato médico

En uno de los primeros trabajos sobre contrato médico en Chile, el de
Hilharreborde y Labarca, el contrato médico se define como aquel “en
que las partes se obligan reciprocamente, a prestar servicios médicos
y la otra a pagar por ese servicio un precio determinado™'. Por su
parte, Enrique Paillas lo define como un “contrato sinalagmatico que
pone de cargo del médico la obligacion de dar cuidado al paciente y
obliga a este a remunerar al profesional (si bien ese contrato puede
ser gratuito), y en todo caso, a no ir en contra de las prescripciones
del médico, sin advertirselo™2.Y, en términos mas sintéticos, Gustavo
Cuevas indica que el contrato médico es “aquel en que una persona
confia a una empresa sanitaria la prestacion de servicios de salud™”.

Habra que comenzar advirtiendo que, segin se ha dicho, es contrato
atipico de prestacion de servicios y es de servicios, porque tiene por
objeto el desarrollo de una actividad, calificada como obligacion de
hacer**. Asimismo, es un contrato consensual® al perfeccionarse por el
s6lo consentimiento. Sin embargo, como se vera, tal consentimiento
en este contrato o, si se prefiere, su formacion, estan sometidos a
normas imperativas contenidas en la LDDP, a las que se les prestara
atencion en el apartado que sigue: al consentimiento informado.

Es, ademas, un contrato bilateral®®. Por el contrato médico, ambas
partes se obligan reciprocamente. Por un lado, la figura médica se
obliga a prestar asistencia al paciente y observar otros deberes que
las leyes o la buena fe impongan (como los deberes de informacion y
de proteccion); y, por otro, el paciente, junto a pagar la remuneracion
pactada, a observar el programa de evaluacion y tratamiento. La parte
obligada para con el paciente puede ser un médico individualmen

HILHARREBORDE y LABARCA (1980), p. 48.

PAILLAS (1995), p. 27.
CUEVAS (2011), p. 174.

BRANTT y MEJIAS (2016), pp. 73-74.
BRANTT (2017), p. 507; PIZARRO (2017), p. 107. El contrato se perfecciona por el sélo consentimiento. Sin
embargo, en la formacion del consentimiento, deberdn observarse las exigencias previstas en la LDDP.

BRANTT (2017), p. 5O7.
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te, o un prestador de salud organizado (una clinica privada)®”. Por
lo que toca a las obligaciones del médico, estas son, generalmente,
obligaciones de medios, esto es, cuyo objeto es una prestacion de un
hacer conforme a la /ex arss, orientada a un resultado, que el paciente
mejore o sane, sin que tal resultado esté incorporado en la prestacion
(esta fuera del contrato).

Otra caracteristica del contrato de prestacion de servicios médicos,
refiere a su contenido. Es un contrato en parte dirigido por la legis-
lacion (LDDP).

La ley imperativa incorpora al contrato médico ciertos contenidos
de caracter indisponible y persigue blindar al paciente del riesgo que
implica la actividad médica. Asi resulta de la lectura del articulo 1°
que expresa: “Esta ley tiene por objeto regular los derechos y debe-
res que las personas tienen en relacion con acciones vinculadas a su
atencion de salud.

Sus disposiciones se aplicaran a cualquier tipo de prestador de
acciones de salud, sea publico o privado. Asimismo, y en lo que
corresponda, se aplicaran a los demas profesionales y trabajadores
que, por cualquier causa, deban atender publico o se vinculen con
el otorgamiento de las atenciones de salud”.

El ambito de injerencia de la ley atraviesa todas las relaciones con-
tractuales de prestacion médica. Asi lo muestra el inciso 2° de la
norma transcrita. Las disposiciones de la ley se aplican a todos los
prestadores de salud, pablicos —como los servicios publicos hos-
pitalarios, consultorios, policlinicos de especialidades, CESFAM,
etcétera— y privados, tanto individuales —el médico que atiende en
su consulta particular—, como institucionales —la clinica o centro de
salud— Ademas, tal aplicacion se extiende a toda la cadena de personal
médico, es decir, a cada persona que intervenga en la prestacion de
salud, sin distinguir acerca de la participacion que le corresponda™.

BRANTT (2017), p. 507; PIZARRO (2017), pp. 121 y ss.

PIZARRO (2014), pp. 26 y ss.
PIZARRO (2014), pp. 26 y ss.
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Laley asegura a los pacientes el cumplimiento por parte de quienes
intervengan en la atencion médica, asi como el cumplimiento de
la ley y de los protocolos establecidos, en materia de seguridad del
paciente y calidad de la atencion de salud. Es la ley la que garantiza
la seguridad del paciente, sin que sea necesario integrarla con cargo
al principio de la buena del articulo 1546 del Codigo Civil®. Al res-
pecto, el articulo 4° dispone: “Toda persona tiene derecho a que, en
el marco de la atencion de salud que se le brinda, los miembros del
equipo de salud y los prestadores institucionales cumplan las normas
vigentes en el pais, y con los protocolos establecidos, en materia de
seguridad del paciente y calidad de la atencion de salud, referentes
a materias tales como infecciones intrahospitalarias, identificacion
y accidentabilidad de los pacientes, errores en la atencion de salud
y, en general, todos aquellos eventos adversos evitables segun las
practicas comunmente aceptadas. Adicionalmente, toda persona o
quien la represente tiene derecho a ser informada acerca de la ocu-
rrencia de un evento adverso, independientemente de la magnitud
de los danos que aquel haya ocasionado.

Las normas y protocolos a que se refiere el inciso 1° seran aprobados
por resolucion del Ministro de Salud, publicada en el Diario Oficial,
y deberan ser permanentemente revisados y actualizados de acuerdo
a la evidencia cientifica disponible”.

En la opinion de Pizarro, el inciso 2° de la norma transcrita propicio
la dictacion de diversos actos administrativos para el establecimien-
to de protocolos de salud que doten de un mayor contenido a su
inciso 1° °.Y lo relevante es que tales se entenderian incorporados
al contrato, entendiéndose que, como ya se ha dicho, forman parte
de la obligacion que impone el mentado precepto. Y al ser parte del
contenido del contrato médico, su infraccion, en caso de causar dano,
atribuird responsabilidad civil al que la cometa®.

PIZARRO (2014), p. 831; BOETSCH (2011), p. 115.

PIZARRO (2017), pp. 26 y ss.
PIZARRO (2017), pp. 36 y ss.
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Un ultimo rasgo caracteristico de este contrato que me interesa
resaltar consiste en que, por lo general, en la ejecucion de su objeto
—la prestacion del servicio médico— intervienen varios sujetos. Asi, la
figura médica y su equipo; o la clinica y sus auxiliares. En este tltimo
caso, entre los auxiliares puede o no incluirse un médico o médicos
intervinientes; y en otros, la prestacion del médico o médicos inter-
vinientes puede ser pactada por contratos separados.

Desde el punto de vista de las relaciones contractuales en juego, es
posible identificar, a lo menos, cuatro escenarios contractuales: (a) un
contrato con el médico que presta sus servicios individualmente; (b)
un contrato celebrado con una clinica, en el que, entre los auxiliares,
esté el médico y el equipo; (c) un contrato celebrado con el médico,
que interviene con su equipo y otro contrato con la clinica; y, (d) en
fin, un contrato con la clinica, que se sirve de sus auxiliares, incluido
el equipo; y otro contrato con el médico. De lo expresado se sigue una
de las complejidades no solo de la prestacion de los servicios médicos,
sino también de su incumplimiento y responsabilidad subsecuente;
ella refiere a que normalmente el ilicito médico se producird en el
marco de un entramado de contratos, pudiendo resultar responsables
varios, entre ellos, el médico o médicos, quienes integran el equipo
médico, la clinica o establecimiento de salud y sus auxiliares. Todo
ello sin contar la intervencion de otros terceros, como lo son los
laboratorios o centros de analisis, entre otros.
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Consentimiento informado, deberes de
informacion y contrato médico

1.3.1 Presentacion

En lo que sigue, se examinara el consentimiento informado, que es
la voluntad, elemento de la esencia de todo contrato; sin embargo,
tratandose del contrato médico debe poseer una cualificacion, es decir,
ha de ser informada. Las cuestiones que plantea este consentimiento
informado, y de las que me haré cargo, son las siguientes. La primera,
las razones por las que resulta necesario que la persona que se someta
a un procedimiento o tratamiento médicos requiera que, en forma
previa, se le suministre cierta informacion. La segunda, ;cudl es el
rol que cumple el consentimiento informado? La tercera, el deber
de informacion del médico como presupuesto del consentimiento
en el contrato médico. La cuarta, como opera la exigencia de este
consentimiento cuando el paciente esta en imposibilidad de mani-
festar voluntad: la cuestion del llamado consentimiento hipotético.
En fin, la quinta, la responsabilidad que se sigue de la infraccion al
deber de informacion por parte del profesional médico.

1.3.2 La informacién previa como

presupuesto para la autodeterminacion:

acepta o rechaza la atencion médica

La prestacion objeto del contrato médico representa una operacion
compleja al involucrar una serie de procedimientos que inciden en
la salud de aquella persona que se somete a la opinion, estudio, diag-
nostico y tratamiento del profesional médico a cargo de tal prestacion
profesional. En el desarrollo de esta actividad, la persona obligada —el
profesional— debe observar una serie de deberes de conducta (pro-
cedimientos, protocolos, etcétera) y que, en su conjunto, configuran
lo que se conoce como la /ex arss médica.

Lo que interesa destacar en este apartado es que, habida cuenta de
que la ejecucion de la prestacion del servicio médico incide en la
salud del paciente (su integridad fisica y moral), implica un riesgo de
lesion respecto de tales intereses (derechos en sentido amplio) de
que es titular. Es por esta razon que resulta esencial que la persona
que se esta tratando consienta en aquel procedimiento o tratamiento
al que se sometera.
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Sin embargo, la ciencia médica, ain mas hoy, propone ante una mis-
ma patologia mas de un procedimiento o tratamiento, cada uno con
riesgos y posibles secuelas diversas. Siendo asi, el consentimiento al
que se alude, elemento esencial de todo contrato, difiere de aquel
consentimiento del derecho comun (articulo 1445 del Codigo Civil),
y difiere, porque es un consentimiento cualificado. Y la cualificacion
consiste en que debe tratarse de un consentimiento informado. El
paciente, por regla general, carece del conocimiento sobre el o los
distintos tratamientos y, sobre todo, de los riesgos asociados a cada
uno. Y como carece de tales conocimientos, sera la figura médica
quien deberd proporcionarle la informacion suficiente y clara acerca
de tales procedimientos o tratamientos y riesgos. Solo en la medida
que la primera cumpla con este deber de informacion, el paciente
estara en situacion de tomar una decision sobre si se somete a tal
o cual procedimiento o, en ultimo término, si se somete a alguno.
Y es por esta razon que la ley impone, en términos estrictos, al
profesional médico un deber de informacion, cuyo contenido debe
ser tal que permita al paciente aceptar o rechazar un tratamiento o
procedimiento determinado.

Hoy, como se verd, la ley impone este deber y el consentimiento
en lo que refiere a la forma de otorgarlo. Sin embargo, antes de su
entrada en vigencia, habia acuerdo que era un deber que pesaba
sobre la figura médica y que constituia el presupuesto para prestar
el consentimiento por parte del paciente®.

El deber de informacion del profesional esta dirigido a satisfacer el
principio de autodeterminacion del paciente y se desenvuelve en el
plano de lo precontractual, cuya finalidad, ademas, es la correccion
de la asimetria entre el profesional y el lego.

Siguiendo a Raz, el profesor De la Maza ha senalado que al hablar
de autodeterminacion se alude a: “La posibilidad de las personas de
controlar, en cierta medida, su propio destino a través de decisiones

sucesivas a lo largo de sus vidas”*.

Véase al respecto BARROS (2020), p. 733.

DE LA MAZA (2010), p. 95.
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Esta autodeterminacion en materia de servicios médicos es funda-
mental, porque su prestacion puede provocar consecuencias sensibles
para la persona del individuo. Sobre el punto, De la Maza contintia
indicando que: “(...) la proteccion de la autonomia personal se hace
mas intensa en la medida que las decisiones conciernen mas direc-
tamente a la integridad de los propios proyectos del sujeto y que,
menos directamente, afectan a personas distintas de este. Por esta
razon, no es extrano que, insistentemente, se haya considerado a la
autodeterminacion de las personas como el principio mejor conocido

265

de la ética médica”®.

No obstante, reconocer la necesidad de que una persona decida o
no practicarse un procedimiento o tratamiento médicos no resulta
suficiente, a lo menos planteado en términos tan simples. Ninguna
persona que no sea profesional de la salud, incluso siéndolo, pero de
una especialidad diversa a la que corresponde su enfermedad, esta
en condiciones de adoptar una decision responsable y consciente si
no dispone del conocimiento académico y cientifico que si posee el
profesional o médico tratante. Entonces, si asumimos que s6lo una
de las partes, por decirlo asi, posee el monopolio de la informacion,
es de sentido comun considerar que una simple aceptacion (un
consentimiento a secas del paciente) de someterse a “algo”, sin co-
nocer en qué consiste ese “algo”y los riesgos que implica realizarlo,
desfavorece al sujeto que ignora el conocimiento.

Solo podemos afirmar una autodeterminacion plena del paciente,
si este posee una genuina posibilidad de decidir y la poseera en la
medida que el profesional le proporcione la informacion suficiente
al respecto.

De esta manera, la autodeterminacion se resguarda a través del con-

sentimiento informado.

DE LA MAZA (2010), p. 95; DE AZAMBUJA (2006), p. 149. En palabras de este ultimo autor: “El principio de
autonomia puede ser sintetizado, por tanto, como el poder de decidir y usar el propio cuerpo, fundamentado
en el seforio y responsabilidad que tenemos sobre él".
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1.3.3 El consentimiento informado

El consentimiento informado, entonces, surge como respuesta a la
necesidad de proteger el ejercicio del derecho de autodeterminacion
del paciente. La persona, entonces, consentira, o no, someterse a
cualquier procedimiento o tratamiento médico, siempre que dis-
ponga de una informacion adecuada, suficiente y comprensible que
debe suministrarle quien, precisamente, es capaz de brindarsela, es
decir, el profesional tratante. La voluntad del paciente reposara, por
ende, en esa informacion. Por tal razon se habla de consentimiento
informado como elemento constitutivo del contrato médico.

Los incisos 1° y 2° del articulo 14 de la LDDP recogen lo que hasta
aqui se ha dicho. Tales preceptos establecen que: “Toda persona tiene
derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier
procedimiento o tratamiento vinculado a su atencion de salud, con

las limitaciones establecidas en el articulo.

Este derecho debe ser ejercido en forma libre, voluntaria, expresa e
informada”.

Dos son las ideas que se extraen del precepto y que permiten una
mejor comprension del consentimiento informado:

a. Primero, que el paciente debe disponer de informacion suficiente
y comprensible acerca de las implicancias y riesgos que envuelve

la intervencion o tratamiento respectivo; v;

b. Que, a partir de tal informacion, el paciente decidira libre, vo-
luntaria y expresamente, someterse o no a tal intervencion o

tratamiento.

La funcién del consentimiento informado es doble. Primero, le
imprime legitimidad a la accion médica en el paciente por haber
decidido someterse a ella libre, voluntaria e informadamente. Junto
con celebrar el contrato, acepta, con el conocimiento suficiente, que
se interfiera su integridad fisica®.

66  DE LA MAZA (2010), p. 96; PARRA y RAVETLLAT (2019), p. 220.

¢ indice de contenidos
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El paciente, al prestar su consentimiento informado, esta asumien-
do sobre si el riesgo asociado a la prestacion médica. Si el riesgo se
realiza, no hay ni incumplimiento ni responsabilidad, a menos que
tal realizacion esté conectada causalmente con la infraccion de las
obligaciones o deberes del profesional. Se excluye, como resulta obvio,
la mala praxzs del profesional. Asi lo ha expresado la jurisprudencia,
por ejemplo, la Corte Suprema®: “Que en lo concerniente al con-
sentimiento informado, su objeto consiste en entregar al paciente
un saber que le permita ejercer una eleccion fundada, permitiéndole
conocer tanto los riesgos de la operacion como los que derivarian
de no proceder a la misma. Pero una aprobacion informada adecua-
damente, como el total consentimiento que se puede prestar, no
dicen relacion con los perjuicios corporales generados por un acto
médico negligente. En efecto, ninguna estipulacion puede importar la
renuncia anticipada a actuaciones culposas por parte del facultativo,
quedando estas siempre bajo la revision de los tribunales. Por otra
parte, el consentimiento informado cobra relevancia para la acepta-
cion de los riesgos propios del caso, esto es, aquel riesgo especifico
de causar una lesion que incluso una intervencion correctamente
realizada lleva consigo, pero en ningun caso puede redimir la culpa
del médico, ni puede avalar una notoria desproporcion entre el riesgo
asumido y el efecto o dano causado al paciente. Es decir, a través del
consentimiento informado el paciente asume los riesgos y las con-
secuencias asociadas a la respectiva intervencion en la medida que
no exista negligencia o impericia del profesional médico, hipotesis
que no es la que se verifico en este caso, segln ya se indicara”.

Habiendo claridad acerca de la justificacion del consentimiento
informado y el alcance de otorgarlo, queda pendiente preguntarse,
;como se llega a obtenerlo? O, ;qué pasos deben seguirse por la figura
médica para que el paciente preste su consentimiento informado?

Corte Suprema, 10 de marzo de 2016, Rol N° 21373-2015; en el mismo sentido, véase Corte de Apelaciones
de Santiago, 27 de mayo de 2013, Rol N° 7995-2011.
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La respuesta a esta interrogante la dan algunas sentencias que se han
pronunciado sobre el punto. Asi, por ejemplo, la Corte de Apelaciones
de Santiago del 13 de julio de 2018%, que fuera confirmada por la
Corte Suprema (sentencia del 1 de agosto de 2018%), expresa que:
“(...) el derecho a lavida y a la salud implica garantizarle al paciente
el derecho a obtener informacion oportuna, clara, detallada, completa
e integral sobre los procedimientos y alternativas en relacion con la
atencion de la enfermedad que padece para asi asegurar su consenti-
miento informado respecto de la realizacion del tratamiento prescrito.
Ello, por cuanto el paciente debe estar en condiciones de ejercer
su derecho a optar de modo libre y autdbnomo por el tratamiento o
procedimiento que juzgue conveniente o rehusar su practica. Siendo
titular de su propia vida, la decision de los medios o recursos dispo-
nibles para la recuperacion de la salud es desarrollo de la autonomia
personal del paciente, la cual se encuentra intimamente relacionada
con los principios de dignidad y autodeterminacion de las personas”.

Dicha opinién se ha mantenido conteste™.

Como se ve, para que la persona consienta informadamente, debe,
junto con requerir su voluntad, proporcionarsele informacion ne-
cesaria, la que se configura como presupuesto del consentimiento
informado. Y para asegurar que tal informacion le sea proporcionada,
es que la ley impone al personal médico el deber de hacerlo.

Segun el profesor Barros Bourie, “Siguiendo una directiva general
aplicable a las relaciones entre expertos y legos, los deberes de in-
formacion del médico se justifican como el medio mas eficaz para
compensar el desequilibrio entre el conocimiento del profesional y

”71

la ignorancia del inexperto””.

Corte de Apelaciones de Santiago, 13 de julio de 2018, Rol N° 43412-2018.

Corte Suprema, 1 de agosto de 2018, Rol N° 16876-2018.

Véase Corte de Apelaciones de Concepcidn, 14 de octubre de 2012, Rol N° 1473-2012 y Corte Suprema, 28
de enero de 2011, Rol N° 5849-20009.

BARROS (2010), p. 683.
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1.3.4 El deber de informacion:

reconocimiento y contenido

Comenzaré con las palabras de De la Maza: “La autodeterminacion
de los pacientes es el interés protegido, el consentimiento informado
constituye el dispositivo a través del cual se procura esa proteccion,
finalmente, la técnica a través de la cual se busca garantizar el consen-

timiento informado es la imposicion de dos deberes a los médicos™”.

El deber de informacion esta mas alla de toda consagracion normativa
explicita. Se desprende de la propia naturaleza del objeto del contrato.
La prestacion médica, como acto complejo, presupone el deber de
informar a la persona para que pueda prestar su consentimiento.
El deber de informacion tiene su fuente en buena fe integradora,
conforme lo senala nuestro articulo 1546 del Codigo Civil”.

Con todo, hoy, segtin se ha dicho, el articulo 10 de la LDDP consa-
gra el deber de informacion del médico al paciente y lo hace en los
siguientes términos: “Toda persona tiene derecho a ser informada, en
forma oportuna y comprensible, por parte del médico u otro profe-
sional tratante, acerca del estado de su salud, del posible diagnostico
de su enfermedad, de las alternativas de tratamiento disponibles para
su recuperacion y de los riesgos que ello pueda representar, asi como
del pronostico esperado, y del proceso previsible del postoperatorio
cuando procediere, de acuerdo con su edad y condicion personal y

emocional.

Cuando la condicion de la persona, a juicio de su médico tratante,
no le permita recibir la informacion directamente o padezca de
dificultades de entendimiento o se encuentre con alteracion de
conciencia, la informacion a que se refiere el inciso anterior sera
dada a su representante legal, o en su defecto, a la persona bajo cuyo
cuidado se encuentre. Sin perjuicio de lo anterior, una vez que haya
recuperado la conciencia y la capacidad de comprender, debera ser
informada en los términos indicados en el inciso precedente.

Asi lo reconoce PIZARRO (2015), p. 99.
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Tratandose de atenciones médicas de emergencia o urgencia, es decir,
de aquellas en que la falta de intervencion inmediata e impostergable
implique un riesgo vital o secuela funcional grave para la personay ella
no esté en condiciones de recibir y comprender la informacion, esta
sera proporcionada a su representante o a la persona a cuyo cuidado
se encuentre, velando porque se limite a la situacion descrita. Sin
perjuicio de lo anterior, la persona debera ser informada, de acuerdo
con lo indicado en los incisos precedentes, cuando a juicio del médico
tratante las condiciones en que se encuentre lo permitan, siempre
que ello no ponga en riesgo su vida. La imposibilidad de entregar la
informacion no podra, en ningun caso, dilatar o posponer la atencion

de salud de emergencia o urgencia.

Los prestadores deberan adoptar las medidas necesarias para asegurar
la adecuada confidencialidad durante la entrega de esta informacion,
asi como la existencia de lugares apropiados para ello”.

Por su parte, segtin el inciso 2° del articulo 14 de la LDDP, el deber
de informacion constituye el presupuesto del consentimiento in-
formado: “Este derecho debe ser ejercido en forma libre, voluntaria,
expresa e informada, para lo cual sera necesario que el profesional
tratante entregue informacion adecuada, suficiente y comprensible,
segun lo establecido en el articulo 10”.

Una vez que se asume el deber de informacion, la cuestion que queda
por dilucidar se refiere a su contenido, a aquello que se debe infor-
mar por el o la profesional. Sobre el punto, el inciso 1° del articulo
10 es bastante amplio, aunque comprende el minimo del contenido
del deber™. Segin la disposicion, debera informarse al paciente,
“(...) acerca del estado de su salud, del posible diagnostico de su
enfermedad, de las alternativas de tratamiento disponibles para su
recuperacion y de los riesgos que ello pueda representar, asi como

Convendrd tener a la vista como referencia el caso espariol. Particularmente, el articulo 4.1 de la Ley N°
41/2002 que prescribe que los pacientes deben conocer “toda” la informacion, estableciendo como minimos
la finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y sus consecuencias. Al mismo tiempo, se obliga
al médico a entregar detalles sobre el diagndstico y las alternativas.
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del pronostico esperado, y del proceso previsible del postoperatorio
cuando procediere, de acuerdo con su edad y condicion personal y
emocional”.

Pareciera que la disposicion transcrita no aportaria novedad alguna.
Asi, antes de la entrada en vigencia de la ley, De la Maza expreso6 que
“En general, existe acuerdo en que debe suministrarse informacion
acerca del diagnostico, del tratamiento, de los riesgos asociados a ¢l

275

y sus alternativas””.

La Corte Suprema, por su parte, en sentencia del 23 de abril de 20147,
expresa: “En fin, el deber de informar al paciente, debe entenderse
satisfecho tinicamente si se demuestra que este ha tomado conoci-
miento de los resultados relevantes seguros en condiciones normales;
de los riesgos personales probables a que se enfrenta, estos tltimos
segun el avance de la ciencia de que se trate; de la experticia del
profesional que practicara la intervencion conforme sus experiencias
anteriores y de las contraindicaciones predeterminadas y probables”.

La formulacion extremada y amplia de la informacion que debe su-
ministrarse al paciente hace dificil precisar qué es aquello que debe

informarse a é1”’.

Pizarro indica a este respecto que “(...) el asunto sigue siendo precisar
el objeto de la prestacion, lo que no exige un test de diligencia, sino
que otro distinto, que solo puede alcanzarse mediante la determina-
cion precisa de qué riesgos corresponde informar segtin el tratamiento
o intervencion de que se trate, a lo que subyace la exigibilidad para
llevar a cabo la conducta necesaria para transmitir esa informacion
al paciente. No debemos interrogarnos acerca de qué esfuerzos con-
ductuales o diligencia llevo a cabo el médico para informar tales o
cuales riesgos, sino si informo aquellos que le correspondia informar

conforme la literatura médica pertinente, lo que constituye en si la

Corte Suprema, 23 de abril de 2014, Rol N°5396-2014.

DE LA MAZA (2010), p. 100.
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conducta esperada de parte del médico. Tampoco creemos que deba
recurrirse a qué riesgos informan los médicos en la practica, lo que

78

determinaria la /ex arsis en ese aspecto”’®.

Con todo, resultara relevante, ante la amplitud de contenido del
deber de informacion segin el inciso 1° del articulo 10, servirse de
los criterios de los incisos 1° del mismo articulo y 2° del aludido
articulo 14. Segin el primero, suficiente, adecuada y comprensible; y
seglin el segundo, tal informacion debe ser oportuna y comprensible.
Quiere decir que son cuatro los criterios para calibrar la informacion
que debe suministrar el médico al paciente. La informacion debe ser
oportuna, suficiente, adecuada y comprensible.

La informacion sera oportuna siempre que sea proporcionada a la
persona que se tratara en la fase precontractual, antes de someterle
al tratamiento o procedimiento respectivo. Si no es oportuna, quiere
decir que la persona consiente, pero tal consentimiento carece de
su presupuesto esencial: la informacion para ejercer su autodeter-

minacion en forma responsable.

Y sera suficiente, adecuada y comprensible, en la medida que no sea,
ni escasa y llena de generalidades, ni excesiva al punto que el paciente,
que es un lego, carezca de la capacidad de entender aquello que se le
informa. Sobre los criterios que proporcionan estos preceptos, Barros
comienza indicando lo siguiente: “La informacion que el médico debe
entregar al paciente debe ser comprensible y suficiente para que este
pueda adoptar una decision razonada””.Y continda diciendo que la
informacion sera suficiente “(...) cuando da cuenta de la condicion
del paciente, de los riesgos del tratamiento o intervencion y de los
riesgos de un eventual método alternativo de tratamiento o de no
emprender tratamiento alguno. En definitiva, se trata de ilustrarle
acerca de los riesgos graves que el paciente asume y los males que

se le pretende evitar”™,
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Asi, si la figura médica no especifica todos los riesgos asociados al
tratamiento, como tampoco el o los procedimientos que se llevaran
a cabo, u omite alguno otro igualmente idoneo, la voluntad de la
persona a tratarse, en orden a someterse al tratamiento o procedi-
miento, adolecera de un defecto al no haber puesto a disposicion
suya aquella medida de informacion que le permita optar por otro
procedimiento o tratamiento y comprender los riesgos asociados.
Tal defecto constituye una infraccion del deber de informacion.
Entonces, si la informacion es insuficiente, el personal médico no
habra dado cumplimiento a su deber de informar en los términos
de los dos preceptos citados.

Segun se ha dicho, puede suceder el otro extremo, es decir, que
el médico proporcione al paciente informacion excesiva, conside-
rando detalles técnicos del procedimiento o tratamiento que a un
lego no le dicen nada y/o riesgos demasiado improbables, al punto
que el paciente, pese a contar con informacion sobreabundante, no
logre apreciar ni dimensionar en qué consiste el procedimiento o
tratamiento a que se le sometera, ni los riesgos reales que implica
la prestacion médica o, sencillamente, le provoque un temor tan
fuerte que le inhiba someterse al procedimiento o tratamiento. La
informacion, en este caso, no es adecuada. L.a comprensibilidad o
inteligibilidad de la informacion es condicion para entender que
la actuacion del médico se ajusta a las exigencias de la buena fe.
Sobre el particular, el mismo Barros expresa que “La exigencia de
que la informacion sea comprensible se deriva del deber de lealtad
impuesto por la buena fe. Por lo mismo, no es necesario que sea por
completo precisa desde el punto de vista técnico; asi, a la inversa,
una informacion técnicamente completa y detallada podra resultar

ininteligible y puede ser tenida como por inadecuada™!.

Por lo que toca a la amplitud de los términos del inciso 1° articulo
10, Pizarro advierte acerca de los riesgos que conlleva tal amplitud.
Sobre el punto afirma que “(...) a pesar de la relevancia de los riesgos
para el deber de informar, seglin aseveramos, la ley no dispuso cudles
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riesgos deben informarse, limitandose a indicar que el paciente tiene
derecho a ser informado ‘de los riesgos que ello pueda representar’.
Al ser redactado el precepto en términos amplios uno podria estar
tentado de aseverar que deben informarse todos los riesgos, sean
graves, medianos o ligeros, frecuentes, raros o comunes. Esta forma
de ver el asunto llevaria a intensificar la carga de informacion de los
médicos, pero con altos costos de transaccion. Sin embargo, es mas
sensato limitar esos riesgos a aquellos de frecuente ocurrencia en
términos estadisticos y todos los graves, pues estos tltimos son los
que, normalmente, determinan si el paciente acepta el tratamiento

0, en cambio, continda con su enfermedad sin intervencion alguna”®,

Entonces, sin perjuicio de todos los aspectos que considera el inciso
1° de articulo 10 y de su amplitud, la informacion sera oportuna en
la medida que sea proporcionada en forma previa a la aceptacion del
paciente de someterse a un procedimiento o tratamiento médico.
Sobre el punto, Blanco indica: “(...) la informacion debe prestarse
con anterioridad a la intervencion o tratamiento, esto es, la infor-
macion debe facilitarsele al paciente con una anticipacion suficiente
que le permita madurar y reflexionar para decidir sobre lo que crea

mas conveniente”®.

La informacion sera suficiente en la medida que, con bastante claridad,
el profesional informe acerca de los procedimientos y tratamientos
idoneos para el mal que la persona padece y, respecto de cada uno,
le exponga los riesgos probables que supone cada uno de tales pro-
cedimientos y tratamientos.

La informacion sera adecuada si la figura médica, en los mismos
términos, informa al paciente, sin tecnicismos que, dada su calidad
de lego, no le permita tener consciencia de aquello en qué consiste
el o los procedimientos o tratamiento y no se le presenten todos los
riesgos, incluso los improbables. Una informacion excesiva no es
adecuada, al no permitirle tomar una decision acertada o se inhiba

de someterse al procedimiento o tratamiento.
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Y la informacion sera comprensible en la medida que sea suficiente
y adecuada. Lo que persigue la norma es que el paciente entienda
razonablemente la informacion suministrada: el diagnostico, trata-
mientos posibles, consecuencias, etcétera®.

La informacion debe proporcionarse considerando a un paciente
medio. No le resulta exigible al profesional adaptar la forma de prestar
la informacion segun las capacidades cognitivas de cada paciente,
pues esto se mide en relacion a una persona promedio. En el caso
de personas con capacidades disminuidas, serd deber de la figura
médica exigir la presencia de su representante legal o de familiares
que reciban la informacion.

Sin perjuicio de lo expresado, convendra considerar que, en buena
medida, para el correcto cumplimiento del deber de informacion que
la LDDP impone al médico, parece razonable que requiera aquellos
antecedentes necesarios del paciente para una adecuada prognosis
del caso. Asi, por ejemplo, datos sobre posibles alergias a sustancias o
medicamentos, ingesta regular de medicinas, antecedentes clinicos,
patologias preexistentes, historial de accidentes, etcétera. La figura
médica, en tal caso, debera formular las preguntas, de ser posible, a la
persona misma. Solo asi podria, ademads, informar acerca del alcance
real de los riesgos asociados a los procedimientos y tratamientos
posibles de ser aplicados.

1.3.5 El deber de informar aspectos distintos

del tratamiento y sus consecuencias

La LDDP no s6lo impone a los prestadores de servicios médicos el
deber de informar sobre los procedimientos y tratamientos posibles
e idoneos, junto a los riesgos asociados a cada uno. También queda
obligado a informar acerca de otros aspectos diversos de la presta-
cion del servicio médico. Debera informar acerca del valor de cada
procedimiento o tratamiento, de los mecanismos de financiamiento,
de los protocolos de la clinica y la identificacion de los prestadores.
El articulo 8° prescribe que: “Toda persona tiene derecho a que el

JARAMILLO (2008), p. 229. En el mismo sentido, LOPEZ (2007), p. 309.
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prestador institucional le proporcione informacion suficiente, opor-
tuna, veraz y comprensible, sea en forma visual, verbal o por escrito,
respecto de los siguientes elementos:

a. Las atenciones de salud o tipos de acciones de salud que el pres-
tador respectivo ofrece o tiene disponibles y los mecanismos a
través de los cuales se puede acceder a dichas prestaciones, asi

como el valor de las mismas.

b. Las condiciones previsionales de salud requeridas para su aten-
cion, los antecedentes o documentos solicitados en cada caso y
los tramites necesarios para obtener la atencion de salud.

o

Las condiciones y obligaciones contempladas en sus reglamentos
internos que las personas deberan cumplir mientras se encuentren
al interior de los establecimientos asistenciales.

d. Las instancias y formas de efectuar comentarios, agradecimientos,
reclamos y sugerencias.

Los prestadores deberan colocar y mantener en un lugar publico y
visible, una carta de derechos y deberes de las personas en relacion
con la atencion de salud, cuyo contenido serd determinado mediante
resolucion del Ministro de Salud.

Los prestadores individuales estaran obligados a proporcionar la
informacion senalada en las letras a) y b) del inciso precedente”.

[.a norma muestra que la legislacion de la LDDP esta empenada en
brindar todo el conocimiento al paciente, respecto del lugar o esta-
blecimiento de salud en que se le tratara o se realizara el tratamiento
o intervencion y las condiciones econdomicas de la prestacion del
servicio médico y atenciones relacionadas. Y, ademas, las alternativas
de que dispone segun las posibilidades del médico tratante. Todos
estos aspectos, aunque colindantes, igualmente integran el objeto
o contenido del deber de informar que se le impone al profesional
y lo son porque también resultaran fundamentales para la decision

del paciente de otorgar o no su consentimiento.
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Ademas, se incluye el derecho que tiene toda persona de conocer
el personal médico que le asistird. A este respecto, el articulo 9°
dispone que: “Toda persona tiene derecho a que todos y cada uno
de los miembros del equipo de salud que la atiendan tengan algin
sistema visible de identificacion personal, incluyendo la funcion que
desempenan, asi como a saber quién autoriza y efectta sus diagnos-
ticos y tratamientos.

Se entendera que el equipo de salud comprende toda persona que
actue como miembro de un equipo de personas, que tiene la funcion
de realizar algtn tipo de atencion o prestacion de salud. Lo anterior
incluye a profesionales y no profesionales, tanto del area de la salud
como de otras que tengan participacion en el quehacer de salud”.

En fin, segun el articulo 11, el deber de informacion también com-
prende un informe legible que dé cuenta de las condiciones bajo las
cuales se llevo a cabo la intervencion y las instrucciones que debera
observar después de la intervencion. El precepto expresa que: “Toda
persona tendra derecho a recibir, por parte del médico tratante, una
vez finalizada su hospitalizacion, un informe legible que, a lo menos,
debera contener:

a. Laidentificacion de la personay del profesional que actué como
tratante principal;

b. El periodo de tratamiento;

c.  Unainformacion comprensible acerca del diagnostico de ingreso y
de alta, con sus respectivas fechas, y los resultados mas relevantes
de examenes y procedimientos efectuados que sean pertinentes
al diagnostico e indicaciones a seguir, y

d. Una lista de los medicamentos y dosis suministrados durante el
tratamiento y de aquellos prescritos en la receta médica.

El prestador debera entregar por escrito la informacion sobre los
aranceles y procedimientos de cobro de las prestaciones de salud
que le fueron aplicadas, incluyendo pormenorizadamente, cuando
corresponda, los insumos, medicamentos, eximenes, derechos de
pabellon, dias-cama y honorarios de quienes le atendieron, antes del
pago, si esto correspondiere.
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Toda persona podra solicitar, en cualquier momento de su trata-
miento, un informe que sefnale la duracion de este, el diagnostico y
los procedimientos aplicados.

Asimismo, toda persona tendra derecho a que se le extienda un
certificado que acredite su estado de salud y licencia médica si co-
rresponde, cuando su exigencia se establezca por una disposicion
legal o reglamentaria, o cuando lo solicite para fines particulares. El
referido certificado sera emitido, de preferencia, por el profesional
que trato al paciente que lo solicita”.

De todos los aspectos que tratan los articulos 9° a 11, desde luego,
desde lo que interesa, esto es, la responsabilidad civil que puede
afectar al médico por la omision de informacion o la informacion
incompleta o imperfecta, habra que prestar especial atencion a este
ultimo precepto, porque puede suceder que no obstante el éxito del
procedimiento o del tratamiento, un defecto en esta informacion pue-
de producir consecuencias graves en el paciente. Podria imputarsele
una infraccion a su deber de autocuidado y atribuir un agravamiento
o resultado fatal a su accion u omision, en circunstancias de que la
causalidad entre tal agravamiento y el resultado fatal podria situarse
causalmente en la omision o defecto de informacion por parte del
profesional obligado a informar.

1.3.6 Formalidades del deber de informacién

Conforme lo que dispone la norma, existen diversas formas de sumi-
nistrar la informacion. De hecho, 1a entrega de esta informacion es
per se consensual. No obstante, por lo general, resultara aconsejable
hacer constar por escrito del suministro de dicha informacion, sus-
cribiéndose por el paciente un instrumento privado que contiene el
consentimiento informado. Generalmente, segun sea la patologia, el

médico o la clinica dispondra de formularios tipos.

Ahora bien, segun la lex arss, constituye un deber del médico llevar
una ficha clinica de cada paciente. En ella el profesional debera
registrar los posibles tratamientos que fueron informados de forma
oportuna al paciente, los riesgos que implica y el hecho de que el
paciente entendio la informacion recibida. Este registro es un ins-
trumento que unilateralmente completa el médico, y en el que no
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participan, bajo ninguna forma, ni el paciente ni quienes le repre-
sentan. Lo cierto es que es una exigencia que exista concordancia
entre la ficha y el consentimiento informado. La ficha clinica es un
eficaz medio de prueba en caso de producirse una controversia por
mala praxzs y dafos.

Es posible distinguir tres etapas. La primera, de entrega verbal de
informacion en los términos examinados. La segunda, la suscripcion
del instrumento en el que consta el consentimiento informado. Y
la tercera, la anotacion o registro en la ficha médica del paciente. Si
bien el instrumento en el que conste el consentimiento informado
no es una exigencia que establezca la ley, a la figura médica si le es
exigible, puesto que es su deber el de proporcionar la informacion
oportuna, suficiente, adecuada y comprensible (deber legal), y el de
llevar registro en la ficha médica del paciente (deber que impone la
lex artis). Ahora bien, es indiscutible la conveniencia de hacer constar
por escrito el consentimiento informado, y lo es porque permite
preconstituir la prueba ante un eventual juicio.

Por lo que toca el consentimiento informado, el inciso 4° del articulo
14 prevé que “(...) por regla general, este proceso se efectuara en
forma verbal, pero debera constar por escrito en el caso de inter-
venciones quirtrgicas, procedimientos diagnosticos y terapéuticos
invasivos (...). En estos casos, tanto la informacion misma, como el
hecho de su entrega, la aceptacion o rechazo, deberan constar por
escrito en la ficha clinica del paciente”.

Entonces, de estar a lo que prescribe la ley, se advierte que en Chile
la forma que debe revestir la informacion suministrada en principio
es oral, sin perjuicio de aquellos casos en que se exige que debe
0torgarse por escrito.

1.3.7 Limites al deber de informacién

Segun se ha dicho, el médico tratante debe informar al paciente y,
si no lo hace, puede incurrir en responsabilidad civil por los danos
conectados causalmente con la falta de informacion o informacion
defectuosa. A estos efectos, habra que considerar que la LDDP prevé
ciertos limites.
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1.

Los riesgos atipicos. Segtn se ha visto, la informacion debe recaer
sobre los riesgos mas probables a que se expone un paciente, de-
jando de lado aquellos que resulten improbables. Hay acuerdo en
la doctrina en que el personal médico no debe informar acerca de
riesgos marginales o practicamente inexistentes. El problema que
presenta esta posicion refiere a determinar cuando se trata de un
riesgo marginal y cuando no lo es. En la medicina, pueden existir
riesgos muy improbables, pero de especial gravedad. Asi sucede
con las anestesias generales, que implican el riesgo de muerte
para el paciente. Sin embargo, este riesgo para una persona sana,
sin mediar negligencia del médico, es menor al 0.0067%, es decir,
menos de 1 por cada 15.000 personas. Este riesgo se considera un
riesgo atipico. Con todo, no hay acuerdo en orden a determinar
0 con cargo a qué criterio se califica un riesgo atipico. Lo que se
puede afirmar es que tal calificacion no depende exclusivamente
del procedimiento o tratamiento considerado en abstracto, sino
que se debe, necesariamente, prestar atencion a las condiciones
especiales de cada paciente. La consideracion de tales condiciones
permitira calificar un riesgo atipico abstractamente como uno
que probablemente tendra que ser objeto de informacion si es

que las condiciones aludidas incrementan el riesgo.

Para quienes los riesgos atipicos deben excluirse de la informa-
cion, entienden que extender el deber de informacion a este
detalle podria llegar a ser contraproducente. Es asi porque, en
el caso de incluirlos, la figura médica no so6lo deberia infor-
marlos, sino, ademas, aconsejar al paciente. Todo esto podria
perjudicar la decision de la persona respecto de si someterse o
no al procedimiento o tratamiento al provocar un temor injus-

tificado de acuerdo al criterio del médico.

En este punto resulta de interés considerar la opinion de la
Corte Suprema que, a proposito del deber de informacion de
los riesgos de una intervencion quirtrgica, en sentencia del
28 de enero de 2011%, expresa lo siguiente: “Los riesgos del

Corte Suprema, 8 de enero de 2011, Rol N° 5849-2009.
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tratamiento pueden ser usuales o esperados y poco usuales

o no esperados. Los primeros son los que pueden presentar-
se como complicacion del procedimiento en si mismo. Los
ultimos constituyen complicaciones inesperadas producto de
la reaccion del paciente. Como se ha dicho, la autorregulacion
del Colegio Médico de Chile impone el deber de informar
estos mayores riesgos a los pacientes. En algunos paises se ha
legislado expresamente sobre el tema, es asi como en Colom-
bia la Ley N° 23 de 1981 habla de la responsabilidad en caso
de riesgo previsto (articulo 16): ‘La responsabilidad del médico
por reacciones adversas, inmediatas o tardias, producidas por
efecto del tratamiento, no ira mas alla del riesgo previsto. El
médico advertira de €l al paciente o a sus familiares o allega-
dos’. Como se observa, el riesgo no es de la actividad del médi-
co, sino aquellos que irrogue el tratamiento o de las reacciones
del cuerpo del paciente, puesto que se parte de una correcta
ejecucion, los riesgos no estan en las habilidades y destrezas
del médico, el punto de partida es que se estd ante un profe-
sional medio o un especialista medio. Es diversa la situacion
del médico practicante, circunstancia que incluso en ese caso
debe ser advertida al paciente, para los efectos de determinar
si la asume. En este ultimo caso es posible considerar aspectos
personales y dar mayor prevalencia al aspecto concreto”.

La situacion de los privados de razon, las emergencias y su
regulacion en la LDDP. La LDDP establece ciertas excepciones
al deber de informacion. Si bien la norma no exime al médico de
informar, el receptor de la informacion no es el paciente, sino su
representante. Aparece una variante de la proteccion de la auto-
determinacion del paciente, dado que la ley entrega la decision
respecto del sometimiento a un tratamiento o procedimiento a
un tercero, respecto de quien se entiende que el paciente confia,
siendo la persona idonea para tomar la decision informada. Se
trata de casos en que el paciente, por decirlo de alguna forma,
“falta”, en tanto no esta en condiciones de recibir la informacion,
sea por su estado o por sus dificultades cognitivas.

Convendra recordar lo que disponen los incisos 2° y siguientes
del articulo 10: “Cuando la condicion de la persona, a juicio
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de su médico tratante, no le permita recibir la informacion
directamente o padezca de dificultades de entendimiento o se
encuentre con alteracion de conciencia, la informacion a que
se refiere el inciso anterior sera dada a su representante legal, o
en su defecto, a la persona bajo cuyo cuidado se encuentre. Sin
perjuicio de lo anterior, una vez que haya recuperado la con-
ciencia y la capacidad de comprender, debera ser informada en

los términos indicados en el inciso precedente.

Tratandose de atenciones médicas de emergencia o urgencia,
es decir, de aquellas en que la falta de intervencion inmediata
e impostergable implique un riesgo vital o secuela funcional
grave para la persona y ella no esté en condiciones de recibir

y comprender la informacion, esta sera proporcionada a su
representante o a la persona a cuyo cuidado se encuentre, ve-
lando porque se limite a la situacion descrita. Sin perjuicio de
lo anterior, la persona debera ser informada, de acuerdo con lo
indicado en los incisos precedentes, cuando a juicio del médi-
co tratante las condiciones en que se encuentre lo permitan,

siempre que ello no ponga en riesgo su vida. La imposibilidad

Materiales docentes Academia Judicial

de entregar la informacion no podra, en ningun caso, dilatar o

posponer la atencion de salud de emergencia o urgencia.

Los prestadores deberan adoptar las medidas necesarias para
asegurar la adecuada confidencialidad durante la entrega de
esta informacion, asi como la existencia de lugares apropiados
para ello”.

A los efectos que interesan en este apartado, habra que distinguir el
caso de los privados de razon, de aquel de emergencia médica.

Por lo que toca al primero, si el paciente, a juicio del médico, no se
encuentra en condiciones de recibir informacion ni comprenderla,
la informacion sera suministrada a su representante legal o a la per-
sona que sea su responsable. Sin embargo, una vez que el paciente
recupere la consciencia o su estado lo haga apto para entender la
informacion, debera ponérsele al tanto de todos los aspectos que
involucra el deber de informar.

< indice de contenidos
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En el segundo caso, el de las emergencias médicas, la informacion se
suministrara a las personas responsables o a familiares del paciente.
Sin embargo, al médico se le exime de informar con posterioridad al
paciente si entiende que su vida se pone en riesgo con tal informa-
cion. La ley define los casos en que la atencion ha de considerarse
de urgencia; que la falta de intervencion inmediata e impostergable
implique un riesgo vital y/o secuela funcional grave para la persona, y
que la persona no se encuentre en condiciones de expresar su volun-
tad y no sea posible obtener el consentimiento de su representante
legal, apoderado o cuidador.

1.3.8 Los limites al consentimiento informado

En cuanto a los limites del consentimiento informado, no hay desvia-
ciones respecto del deber de informar, que se mantiene intacto —con
su reglas y limites ya examinados—, sino que refieren a casos en los
que no se requiere de la voluntad de paciente para la intervencion
o tratamiento médico.

El articulo 15 regula tales casos y expresa: “No obstante lo establecido
en el articulo anterior, no se requerira la manifestacion de voluntad

en las siguientes situaciones:

2. En el caso de que la falta de aplicacion de los procedimientos,
tratamientos o intervenciones senalados en el articulo anterior
supongan un riesgo para la salud publica, de conformidad con
lo dispuesto en la ley, debiendo dejarse constancia de ello en la
ficha clinica de la persona.

b. Enaquellos casos en que la condicion de salud o cuadro clinico
de la persona implique riesgo vital o secuela funcional grave de no
mediar atencion médica inmediata e impostergable y el paciente
no se encuentre en condiciones de expresar su voluntad ni sea
posible obtener el consentimiento de su representante legal, de
su apoderado o de la persona a cuyo cuidado se encuentre, segiin
corresponda.

c. Cuando la persona se encuentra en incapacidad de manifestar su
voluntad y no es posible obtenerla de su representante legal, por
no existir o por no ser habido. En estos casos se adoptaran las
medidas apropiadas en orden a garantizar la proteccion de la vida”.
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Tres son los casos que prevé la ley.

El primero es en el que la justificacion para prescindir del consen-
timiento de paciente se encuentra en razones de salud publica. La
legislacion privilegia el interés general por sobre el particular (el del
paciente). Por asi decirlo, el personal médico no sélo esta liberado
de contar con la aceptacion del paciente, sino que esta obligado a
intervenirlo. Hay un bien superior en juego y que no puede supedi-
tarse a la voluntad de la persona (el paciente).

El segundo y el tercero se vinculan con los limites al deber de in-
formar. Y se vinculan porque ante la situacion de emergencia y la
ausencia de un representante o una persona responsable del paciente,
el médico queda autorizado a proceder e intervenir, sin que medie
aceptacion alguna. Todo, sin perjuicio de la regla que se prevé para
el caso que el paciente salga de su estado de emergencia. Tratandose
de la persona privada de razon, no existe un representante legal o
persona responsable que pueda otorgar el consentimiento, por lo
que el médico queda autorizado por ley para actuar. El coman deno-
minador de ambos casos es la proteccion de la salud del paciente, la
que el médico no puede poner en riesgo por el hecho de no contar
con la aceptacion o voluntad de un tercero distinto del paciente.

Un ultimo caso que se plantea, no previsto por la ley, consiste en la
renuncia del derecho a ser informado que la ley reconoce al paciente.
Sin embargo, en mi opinion, esta posibilidad debe ser descartada,
porque si se estd a lo que previene el articulo 12 del Codigo Civil, es
un derecho —a ser informado— que no solo mira al interés del pacien-
te, Sino a otros intereses superiores como la salud, la integridad del
paciente y, en ultimo término, su vida. Ademas, ha de considerarse
que la LDDP es norma imperativa que constituye una manifestacion
de dirigismo contractual y que persigue proteger a aquella parte mas
débil, la persona a tratarse.
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1.3.9 Causalidad hipotética y
consentimiento tacito informado
En lo que toca a los problemas de causalidad asociados al deber de

informacion, se identifican los siguientes supuestos:

a. El primero, la figura médica informa correctamente a la persona,

pero por una actuacion contraria a la /ex artis, se producen danos.

b. Elsegundo, la informacion es incompleta o imperfecta y la figura
médica, ademas, actia en contravencion a la /ex arzs, causando
danos.

c. Y el tercero, la figura médica no proporciona a la persona la in-
formacion necesaria y, a pesar de apegarse a la lex arzis, se realiza
un riesgo que no fue objeto de la informacion suministrada.

Los dos primeros supuestos son bastante claros. En ellos el médico
responde por incumplimiento de contrato y de las obligaciones que
le impone (infraccion a la lex arss o al deber de informacion).

El tercer supuesto, en cambio, resulta de mayor interés, razon por
la cual se le prestara atencion.

La pregunta que ha de formularse en este tltimo caso es: ;puede la
figura médica exonerarse de responsabilidad por los danos causados

como consecuencia de la realizacion de un riesgo no informado y

que debia informarse? El problema no refiere a como se realizo la
intervencion, si esta se ajusto a la /ex arzis (a la prestacion debida),
sino a que se realizo con omision de la informacion acerca de aquel
riesgo que causo danos al paciente.

Pizarro plantea este supuesto como uno de consentimiento hipoté-
tico en los siguientes términos. Para el profesor, el problema que se
suscita es que “(...) un médico realiza una intervencion quirdrgica sin
contar con el previo consentimiento eficaz del paciente, bien porque
no se lo pidio, pudiendo y debiendo hacerlo, bien porque (supuesto
mas frecuente) no le inform6 adecuadamente de los riesgos y pro-
babilidad de éxito de la operacion, y de las posibles alternativas de
tratamiento. Pese a realizarse en lo demas conforme a la lex arzs, la
intervencion quirurgica resulta mal, y el paciente reclama al médico
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la indemnizacion de los danos y perjuicios producidos por aquélla.
;Podra el médico exonerarse demostrando que, si hubiese pedido
al paciente el consentimiento previa una adecuada informacion de
los riesgos y probabilidades de éxito de la operacion y las posibles
alternativas, aquél lo hubiera prestado con toda seguridad o con una
probabilidad rayana (sic) en la certeza?”®.

La primera intuicion ante este problema es que la figura médica
no podria alegar estar exonerada de responsabilidad por los dafos
que padece el paciente, y es asi porque habria infringido un deber
legal, el de informacion, deber que, si bien debe observarse en fase
precontractual, sus consecuencias se proyectan en ejecucion del con-
trato. Sin embargo, parte de la doctrina, influenciada por la doctrina
norteamericana y alemana, entiende que el médico tendria una salida
para exonerarse de responsabilidad: la figura del consentimiento
hipotético del paciente.

Sobre el punto, Barros sostiene que “(...) acreditado que el médico
no dio la informacion determinante debida (...), este puede excu-
sarse probando la voluntad hipotética del paciente en el evento de
haber sido informado, atendiendo a las caracteristicas generales de

la enfermedad y a la situacion en que se produjo la omision”.

Esto quiere decir dos cosas. En primer lugar, la figura médica podria
eximirse de responsabilidad si demuestra que la persona, de haberle
sido proporcionada la informacion sobre el riesgo omitido, igualmente
habria prestado su consentimiento para someterse al procedimiento
o tratamiento. El inconveniente que presenta esta solucion es que la
evaluacion del curso causal hipotético de los acontecimientos que
permitiria llegar al consentimiento debera hacerse considerando,
especialmente, las caracteristicas del paciente, su enfermedad y el

avance de la misma.
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El profesor De la Maza llega a las siguientes conclusiones: “La primera
(conclusion) es que el vinculo de causalidad no se construye entre
la forma en que se ejecuto la obligacion principal y el dano, sino en
el hecho de que se haya ejecutado la intervencion y el dafio que se
sigui6 de ella. La segunda conclusion es que para estar en el ambito
del consentimiento informado ese dano equivale al riesgo que no se
informo. La tercera conclusion es que el médico puede exonerarse de
la responsabilidad si logra probar que el paciente se habria sometido
igualmente a la intervencion aun si hubiera conocido el riesgo cuya

informacion omitio el profesional sanitario”®.

En contra de la opinion de Barros y de De la Maza, se ha expresado el
profesor Pizarro¥, basaindose en la imposibilidad de procurar prueba
directa para acreditar la presencia del consentimiento hipotético
toda vez que, de lo tnico que se dispone, en rigor, es que el paciente
no fue informado. Si no existe un hecho base efectivo que permita
configurar o establecer una verdadera presuncion acerca de que un
paciente en un contexto determinado hubiese aceptado someterse a
un procedimiento o tratamiento y celebrar el contrato médico, como
lo pretende el consentimiento hipotético, mal podria sostenerse
que es posible acreditarlo con certeza suficiente. Por lo demas, seria
dificil, segin el autor, invocar la existencia de una voluntad tacita y
que esta permitiera dar por cumplido el deber de informar, cuando
hay acuerdo transversal de la doctrina chilena y comparada de que
para entender que hay manifestacion tacita de voluntad se requiere
de actos que inequivocamente conduzcan a inferir la presencia de
tal voluntad. Esta cuestion aqui no aparece, pues ni siquiera habria
elementos de juicio que permitan sostener la existencia de un querer
hacer determinado.

En esta linea, contintia el mismo autor: “El consentimiento hipo-
tético desprecia la autodeterminacion del paciente, al cual recurren
en tanto fundamento, y en forma bastante compartida, la doctrina
local y también los tribunales. Al entender que hubiese aceptado y
asumir que acepto, se borran sus trazos particulares, tratandolo como

PIZARRO (20195), pp. 313 y ss.; PIZARRO (2017), p. 56.
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un sujeto estandar, en modo especial, carente de sensibilidades, o
mas aun, estas se estiman irrelevantes. El consentimiento hipotético
redunda en forma inexorable en un patron de conducta abstracto
que permite por estadistica determinar la voluntad ante la informa-
cion del riesgo informado. La informacion sélo tendria interés en el
evento en que pueda cambiar la opinion del paciente. Esto resulta
pasablemente abstracto aun exigiendo la prueba de la aquiescencia
hipotética del paciente. En este sentido se ha pronunciado la Corte
de Casacion italiana en un fallo comentado a proposito de una inter-
vencion quirtrgica efectuada por un oftalmologo, quien no informo

un riesgo previsto al paciente, el que se verificd”.

Y concluye de la siguiente forma: “Todavia creemos que entender
que el paciente hubiese aceptado, o asumir que acepto, reduce de
manera considerable el deber de informar. Solo quedarian unas
migajas de deber de informar. Si todos los riesgos cuya ausencia de
informacion asumimos que un paciente mas o menos similar al veri-
dico aceptaria asumirlo, el médico podria prescindir de comunicarlo
al paciente. Si no se informa, se asume que el paciente igual acepta
la intervencion; se concluye que no existe deber de informacion
respecto de los mismos.

En suma, las precedentes razones u opiniones, creo, son consistentes
para erradicar el consentimiento hipotético como causal de exonera-
cion del médico. Este debe informar los riesgos frecuentes y aquellos
graves, aunque sean excepcionales o estadisticamente remotos, con

prescindencia de si supone que el paciente los asumiria”!.

Seguin mi opinion, el consentimiento hipotético es una forma velada
de liberar al médico del cumplimiento de un deber que hoy le impone
la ley. Hasta antes de la entrada en vigencia de la LDDP, quiza podria
haber sido un punto discutible, aunque no lo entiendo de esa manera.
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Es claro, sobre el médico pesa un deber legal de informar al paciente
y es la ley la explicita el contenido de ese deber, aquello que se debe
informar y entre aquello que el médico se debe informar estan,
precisamente, los riesgos de tal o cual intervencion (procedimiento
0 tratamiento).

Si esta forma de entenderlo es correcta, la pregunta que habra que
formularse es: ;cuales serian las buenas razones para excusar al
médico de su deber de informar sobre los riesgos que implica el

procedimiento o tratamiento? La respuesta es ninguna.

Y esta respuesta resulta ser mas categorica si se considera que la ma-
terializacion del riesgo no informado caus6 un dano al paciente. El
riesgo omitido y sobre el cual discurre la cuestion del consentimiento
hipotético, no es un riesgo inocuo, porque de serlo, nada justificaria
que el paciente o sus familiares persigan la responsabilidad del médico
por el dafo irrogado, como tampoco nada justificaria que el médico
se defendiera con cargo a este argumento.

Entonces, ;qué justifica privilegiar al médico que infringi6 su deber
legal y que posterga informar a quien recibe el procedimiento o tra-
tamiento, confiando en que los riesgos asociados eran los informados
y no aquel al que su materializacion le caus6 un dano? Mas bien, si
se consideran los requisitos que propone Barros y se acepta la figura
del consentimiento hipotético, mi impresion, aunque puedo estar
equivocado, es precisamente la contraria, es decir, que el paciente
no habria consentido al menos en ese procedimiento o tratamiento,
sino en otro diverso.

En fin, concuerdo con Pizarro en que no hay manera de dilucidar
inequivocamente —que es precisamente aquello en lo que consiste
una voluntad ticita— que, de haber sido informado el paciente, este
habria aceptado igualmente someterse al procedimiento o tratamiento.
La solucion propuesta por Barros y De la Maza deja en el camino
una serie de incertidumbres que impiden alcanzar la construccion
de un consentimiento tacito.
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Como suele ocurrir, regresar a las nociones basicas del derecho de
contratos siempre ilumina. Una de ellas es 1a nocion de la voluntad
como fuente de efectos juridicos, recogida por nuestro codigo en
lo que refiere a las obligaciones y contratos. En el derecho civil, las
personas pueden limitar su propia libertad, contrayendo obligacio-
nes, siempre y cuando aquello sea consecuencia de una decision
libre y consciente o, si se prefiere, que sea el fruto de la voluntad de
la persona que se obliga.

Sin embargo, sabemos que esta voluntad —concrecion de la libertad
de la persona— despliegue sus efectos juridicos perseguidos ha de
manifestarse”™. Y dos son las formas en que puede manifestarse la
voluntad: (a) en forma expresa (que es la que exige la LDDP); y (b)
en forma tacita.

En esta segunda hipotesis, la manifestacion se desprende de ciertos
actos —de la conducta de la persona— que, de la interpretacion que
de ellos haga el juez, resulta que dan cuenta inequivocamente de
una voluntad dirigida a la consecucion de ciertos fines. La voluntad
es tacita.

Pese a que no hay discusion acerca de estas dos formas de manifestar
la voluntad, la segunda —la voluntad tacita— despierta cierta descon-
fianza, porque supone atribuir efectos juridicos —el nacimiento de
derechos y obligaciones— a cierta conducta o a un conjunto de actos
de la persona, sin que haya declarado su voluntad de manera expresa.
Tal desconfianza se proyecta en dos direcciones. Primero, en casos en
los que la legislacion solo reconoce como voluntad y le asigna efectos
juridicos, a aquella que se manifiesta expresamente, excluyendo a la
tacita (el caso de la LDDP). Y la segunda, en limitar la manifesta-
cion tacita de voluntad a aquellos casos en los que no hay espacio a
ninguna duda que la conducta de la persona es en si manifestacion

DE CASTRO Y BRAVO (1967), p. 58. El autor ilustra con especial claridad este punto, al considerar las ya tra-
dicionales doctrinas de la teoria voluntarista y de la teoria declaracionista. Valga una cita de sus palabras
para ilustrar el punto: “La voluntad es el querer o deseo interno, sustentado en posibilidades y fines conocidos
y ponderados, dirigidos a la decision. Para que dicha voluntad alcance significado juridico, no basta con que
exista anteriormente (cogitationis poenam nemo partitur), sino que se requiere sea exteriorizada o manifes-
tada ()"
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de una cierta voluntad o de una voluntad en determinado sentido.
Debe tratarse de una voluntad inequivoca que se desprende de la
conducta desplegada por la persona.

Es por esta razon que Leon Hurtado explica que 1a voluntad tacita
ha de ser de un caracter tal que se “(...) deduce de circunstancias o
hechos que conducen necesariamente a ella y que no podrian tener
otra significacion si faltara la voluntad. Estos hechos deben ser pues
concluyentes, es decir, que conduzcan a la voluntad tacita y no a
otra diversa”. Continta el mismo autor, expresando que: “el hecho
que constituye la voluntad tacita no debe tener normalmente otra
significacion, para descartar toda posible voluntad que no aparezca de
hechos concluyentes, porque sutilizando las cosas se puede pretender
en cualquier caso que es otra diversa la manifestacion de voluntad™”.

Por su parte, Claro Solar entiende que el consentimiento “puede
también ser expresado por hechos que lo suponen o lo indican de
una manera no equivoca” .Y, agrega, que para“(...) que los hechos
0 actos que importen la expresion del consentimiento lo manifiesten
de un modo inequivoco, se requiere que no dejen duda alguna sobre
la voluntad del que consiente pacta concludentia, pues si el consenti-
miento puede ser tacito, o implicito, no puede ser jamas presumido,
es decir supuesto. El consentimiento exige una voluntad positiva de
obligarse y una voluntad positiva de adquirir un derecho”.

Segiin Alessandri, para que la voluntad pueda manifestarse tacitamen-
te,“(...) es esencial que estos hechos sean tales que denoten en su
autor la voluntad inequivoca de celebrar el contrato, que no admitan
otra interpretacion que el proposito de contratar (...). Consentir es
querer algo y un acto de naturaleza activa como es este no puede
inducirse sino de hechos reales y positivos, que lo demuestren de

un modo indubitable””.

ALESSANDRI (2010), p. 74; y en el mismo sentido, DOMINGUEZ AGUILA (2012), p. 38.
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Flume ilustra de un modo mas claro cuando se esta ante una volun-
tad tacita, al indicar lo siguiente: “Una declaracion de voluntad por
actos concluyentes existe, por tanto, cuando alguien realiza un acto
que configura una relacion juridica mediante el cumplimiento, si el
que actia conoce las circunstancias de su actuacién™ (énfasis
agregado).

De la opinion de los autores permite extraerse el siguiente postu-
lado: los actos de cada persona son eficaces para el ordenamiento
juridico en tanto sean expresion de una voluntad de esta; y lo seran,
cuando no se manifieste de forma expresa, cuando concurran los
siguientes requisitos: (1) que den cuenta de una voluntad indubitada,
inequivoca, que no admita otra interpretacion, acerca de los fines
perseguidos con tal declaracion; y (2) que quien actiia sea consciente
de que tales actos pueden tener tal significacion, considerando todas
sus circunstancias.

Volviendo al pretendido consentimiento hipotético que defienden
los autores citados, la pregunta es: ;puede admitirse que el paciente
consintid tacitamente, en términos que de haber sido informado
habria consentido igualmente, aun cuando la solucion esté sujeta a
ciertas restricciones? La respuesta es que no. Y lo es, primero que
todo, porque la LDDP exige el consentimiento expreso, descartando
uno de caricter ticito. Y cuando hace excepcion a esta exigencia
enumera taxativamente los casos, entre los cuales no esta el de la
omision por parte del profesional médico acerca de uno de los ries-
gos del procedimiento o tratamiento que, precisamente, se realizo
y caus6 un dano o la muerte a la persona.

Sin embargo, aun cuando se admitiera que el consentimiento taci-
to tiene alguna cabida en la LDDP, lo cierto es que no hay forma
de concluir que la persona habria consentido tacitamente. No hay

FLUME (1998), p. 100. La doctrina italiana y espafiola se pronuncian en este mismo sentido: los actos de la
persona tendrdn eficacia normativa en tanto quien los ejecute sea consciente de la significacién social de su
acto. En palabras de Betti: “El contenido —el precepto de autonomia privada, en otras palabras— debe corres-
ponderse con la conciencia del agente sobre su significado y valor compromisorio, es decir, con la consciencia
del significado y valor que las apreciaciones sociales atribuyen a una declaracién o comportamiento de este
tipo, en el ambiente histéricamente determinado en el cual ellos son llevados a cabo”; BETTI (2011), p. 51.
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conducta alguna que permita llegar a esta conclusion. Lo que si hay
es una omision inexcusable de parte del profesional médico. Sen-
cillamente, esta habra incumplido su deber legal, y si concurre la
causalidad, sera responsable por los dafios que padezca el paciente.

En fin, algo que si podria discutirse, pero no es lo que aqui se trata,
es si el riesgo no informado era de aquellos que el médico debia
informar o si se trataba de alguno de esos riesgos denominados. Sin
embargo, como se plantea el problema, todo indica que se trata de
riesgo que el médico estaba obligado a informar y no lo informo.

Si es esto correcto, también lo es que no existe manera de suplir el
consentimiento del paciente y menos de liberar a ese médico.

1.3.10 Incumplimiento del deber de

informacién y consecuencias juridicas

El incumplimiento del deber de informacion del profesional médico
puede asumir diversas formas. Una de ellas sera el caso en que el
médico no preste la informacion, es decir, un incumplimiento total
del deber de informacion, lo que deriva en la falta de un consenti-
miento informado del paciente. Hay inejecucion de la obligacion y
se le puede denominar incumplimiento propio o absoluto. También
puede ser el caso de un cumplimiento imperfecto de la obligacion
legal: la informacion no se proporciona oportunamente, o €s incom-
pleta (insuficiente), o es defectuosa.

Nuevamente, en mi opinion, si hay incumplimiento del deber de
informacion o cumplimiento disconforme (para llevarlo a lo con-
tractual), y se causa un dano al paciente, la figura médica responde,
salvo que se trate de una situacion de riesgo atipico, o que el incum-
plimiento o cumplimiento disconforme tenga su origen en la accion
u omision del paciente. Si el dano se vincula causalmente con tal
incumplimiento o infraccion, hay responsabilidad civil del médico
y, como hay responsabilidad, quedara obligado a la indemnizacion
correspondiente.

La legislacion, al imponer este deber a médico, persigue otorgar
al paciente la posibilidad de decidir a qué procedimiento o trata-
miento someterse o simplemente no someterse a ninguno. Para tal
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decision, tomara en especial consideracion los riesgos asociados.
En el cumplimiento de este deber esta en juego la proteccion de la
autodeterminacion del paciente. De modo que, si no se cumple el
deber y se siguen danos para el paciente —porque ese tratamiento no
era el idoneo, o porque habia otro o porque no tuvo en cuenta los
riesgos asociados—, hay responsabilidad. Otra cosa es qué danos seran
objeto de una indemnizacion. Convendra prestar especial atencion
a la pérdida de una oportunidad, partida que, dada la incertidumbre
causal, podria resultar procedente en el caso concreto. En todo caso,
lo cierto es que la sola infraccion del deber de informacion no da
lugar a indemnizacion, se requiere del dafio y de la causalidad. Asi se
ha dicho, por ejemplo, en la doctrina” y la jurisprudencia®.

De lo anterior, €Ntonces, s€ extracn cuatro cosas.

La primera: si el médico no cumple su deber de informacion y se
realiza la intervencion conforme a la /ex arzis y no se verifica ningu-
no de los riesgos asociados al tratamiento o procedimiento, no hay
dano y, por consiguiente, la infraccion del deber es irrelevante. No
hay responsabilidad.

La segunda: si el médico no cumple con su deber de informacion
—en cualquier intensidad y modalidad— y se verifica un riesgo no in-
formado y de ello se sigue un dano, si se descarta el consentimiento
hipotético, habra lugar a responsabilidad civil y el médico sera obli-
gado a indemnizar.

La tercera hipotesis: si el médico cumple parcialmente y, sin mediar
negligencia médica, se realiza un riesgo asociado al procedimiento
o tratamiento informado (incluido ese riesgo), sin embargo, el pro-
fesional omite informar de la existencia de otro procedimiento o
tratamiento con unos riesgos asociados diversos. Dicho supuesto
difiere del anterior, sin embargo, hay incumplimiento del deber

Corte Suprema, 2 de octubre de 2013, Rol N° 4325-2013.
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de informacion porque no se le informo acerca de la existencia de
ese procedimiento o tratamiento alternativo, igualmente apto. Hay
infraccion y causalidad con el dano inferido.

Finalmente, la Gltima hipotesis: si el médico cumple con su deber de
informacion —procedimientos o tratamientos y riesgos asociados—y
observando la /ex artis se realiza alguno de los riesgos con resultados
de dano para el paciente. La situacion es clara, se verifico un riesgo
informado y tal verificacion es ajena al control del médico. Siendo asi,
como el médico cumplio con la prestacion médica (lex artis), lo que
hay es cumplimiento y, por consiguiente, extincion de la obligacion.

A los efectos de este punto convendra considerar la regla del inciso
final del articulo 14 de la LDDP, que dispone lo siguiente: “En estos
casos, tanto la informaciéon misma, como el hecho de su entrega, la
aceptacion o el rechazo deberan constar por escrito en la ficha clinica
del paciente y referirse, al menos, a los contenidos indicados en el
inciso 1° del articulo 10. Se presume que la persona ha recibido la
informacion pertinente para la manifestacion de su consentimiento,
cuando hay constancia de su firma en el documento explicativo del
procedimiento o tratamiento al cual deba someterse”.

De lo expresado en la ley, se puede concluir que siempre que conste
un documento escrito con la firma del paciente referente al que se
le presto la informacion que se debia, al ser una presuncion simple-
mente legal, serd el paciente quien deba desvirtuar la presuncion y
probar que el médico no cumplio.

La presuncion altera la carga de la prueba, ya que, si nos adecua-
mos a las reglas generales contenidas en el articulo 1698 del CC, el
paciente debe probar la existencia de la obligacion y el médico el
cumplimiento de la misma. Por lo tanto, al aplicarse la presuncion,
no solo se asume la existencia de la obligacion como cierta, sino que
ademas invierte la carga de la prueba, puesto que sera el paciente
quien tendra que probar el incumplimiento del médico, toda vez
que presume su cumplimiento, y el médico so6lo tendra que aportar
los documentos constitutivos de la presuncion.
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1.3.11 Naturaleza de la responsabilidad que surge
por infraccion del deber de informacion

13111 Generalidades

El régimen al que se somete esta materia es al de responsabilidad
contractual, toda vez que la relacion médico-paciente reposa sobre
la base de un contrato de prestacion de servicios médicos. Dicho
contrato, muchas veces, pasa desapercibido entre las partes, puesto
que no esta sometido a ningun tipo de solemnidad ni formalidad.
Usualmente sera consensual y tacito. “Como se ha visto, los con-
tratos profesionales son consensuales, de modo que basta que el
consentimiento sea expresado por actos inequivocos que muestran
una voluntad tacita, como ocurre con la conducta tipica del paciente
de visitar al médico o acudir al hospital, y la de ellos de asumir el
tratamiento (...). No debe extranar, entonces, que la responsabilidad
médica generalmente pueda ser calificada de contractual”™.

El que el contrato no conste por escrito, que es habitual, obligara
al juez o ala jueza a integrar el contrato conforme a la ley y las exi-
gencias de la lex arus, llenando asi su contenido en forma previa a la
resolucion del conflicto. Esta lex artis representa una regla dinamica,
obligando a los médicos a mantener sus conocimientos actualizados
para poder asi cumplir con sus exigencias.

Ahora bien, debemos tener en cuenta que, al determinar las obliga-
ciones de un contrato en particular, debemos basarnos en la lex arzis
ad hoc, la cual contempla los deberes aplicables al caso concreto, pues
no es posible integrar todos los contratos con las mismas obligaciones
ya que dadas las condiciones del lugar de la atencion, especializacion
del médico, instrumental disponible, etcétera, estas podran variar.
Asi, por ejemplo, no es posible exigir las mismas obligaciones a un
médico de un consultorio rural, el cual probablemente va a tener
€SCas0s Iecursos para actuar, que a uno que ejerce su actividad en
una clinica dotada de materiales de Gltima generacion y recursos
practicamente ilimitados. “La fuente o causa eficiente de los deberes
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que integran la lex arus ad hoc aplicable al caso concreto es el contrato,
interpretado e integrado por las normas dispositivas y especialmente
por la del articulo 1546 del Codigo Civil, norma que sirve de movil
para integrar al contrato, por un lado, los deberes de informacion
y proteccion que debe observar el profesional médico u hospital; y
por otro, los deberes de informacion y diligencia que debe observar

el paciente”™,

1.3.11.2 Consecuencias del incumplimiento del deber de
informacidon

Al incumplirse el deber de informacion, nos encontraremos ante
un caso de incumplimiento contractual y, por lo tanto, habrd que
analizar los diversos remedios que se derivan de este. Ahora bien, por
las caracteristicas especiales del contrato de prestacion de servicios
médicos, el inico mecanismo posible del que dispondra la persona
tratada sera la indemnizacion de danos'".

La indemnizacion de perjuicios es procedente independiente de
la resolucion del contrato, puesto que nos encontramos ante una
obligacion de hacer y, conforme con el articulo 1553 del CC, en estos
casos procede la indemnizacion de perjuicios de forma independiente.
Este serd un remedio que tiene la persona acreedora (paciente) para
que se le reparen todos los danos sufridos por la lesion a un interés
causado por el incumplimiento de la persona deudora (médico).

Para que sea procedente la indemnizacion de perjuicios hay que tener
claro que no basta con el incumplimiento, sino que ademas es nece-
sario constatar que se den todos los requisitos de la indemnizacion
de prejuicios, tales como que haya una accion u omision imputable
que sea causa de un dano. La imputabilidad puede tomar la forma
de culpa o dolo (en la entrega de informacion).

En concreto, en el caso del deber de informacion, su incumplimiento
impide al paciente tomar una decision respecto del tratamiento de
su enfermedad, por lo que la privacion de esta posibilidad de elegir

101 Como se cita en VIDAL (2002), p. 161.
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es lo que fundamenta la indemnizacion; el dano objeto de la misma
es la pérdida de una oportunidad. El supuesto refiere a la omision
de la informacion acerca de tal o cual tratamiento y, posteriormente,
constatado el incumplimiento, si el paciente no alcanza su aspiracion —
sanarse— legitimamente esta facultado para reclamar la indemnizacion
de la pérdida de una oportunidad, que es aquella de haberse tratado
o sometido a otro tratamiento alternativo alcanzando tal aspiracion.
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El contenido del
contrato médico

Al hablar del contenido del contrato médico, nos referimos a lo
pactado: aquello a lo que las partes han convenido, y en este caso,
especialmente la figura médica. Se alude al objeto del contrato, a la
prestacion a que se obliga el médico respecto del paciente. Adquiere
especial relevancia la /ex arzis médica que, como se dira, integra la
prestacion del médico. Por el contrato, se le obliga a un hacer que
ha de ajustarse a la /ex arzis y también a observar otros deberes que
acompanan a la prestacion, como el deber de informacion y el de
proteccion del paciente. Lo debido por el médico es la aplicacion
de sus conocimientos con la finalidad de procurar la mejoria de la
persona que busca tratarse. El médico, desde que realiza la activi-
dad médica, debe poseer ciertos conocimientos que determinan su
conducta y que, en su conjunto, constituyen la /ex arzis médica. En
la tarea de determinar el contenido del contrato médico, fuera de la
lex artis que integra la prestacion médica, juegan un rol esencial las
disposiciones de la LDDP que, segun se ha dicho, dirigen parte de

tal contenido (imperativamente).

1.4.1 ¢ A qué se obliga el profesional

médico? La obligacion de medios

Generalmente, la obligacion de la figura médica corresponde a
obligaciones de medios'”, categoria que, si bien el Codigo Civil no
reconoce, la doctrina nacional y la jurisprudencia si lo hacen'®.

En efecto, por el contrato médico el deudor se obliga a desplegar
una cierta conducta que corresponde a aquella que le impone su /ex
arts. Se le obliga al empleo de una cierta actividad —aquella actividad
debida conforme el contrato (integrado por la lex arzis)— que, si bien
esta orientada a un resultado determinado, no se encuentra incor-

porada en la obligacion. En cambio, en la obligacion de resultado,

102 BRANTT (2008), pp. 507y ss.; PIZARRO (2017), pp. 34 y ss,; BARROS (2020), pp. 704 vy ss.
103 BRANTT (2008), pp. 507 y ss.; PIZARRO (2017), pp. 34 y ss.; PENAILILLO (2003), pp. 222 y ss.

indice de contenidos
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lo que el deudor garantiza es precisamente la consecucion de un
resultado determinado, siendo irrelevante los medios que el deudor
emplee para lograrlo.

Entonces, la figura médica no garantiza la consecucion de un resulta-
do determinado. Lo que garantiza es el empleo de aquella actividad
que, conforme con las circunstancias, impone la lex artis ad hoc. La lex
artis ad hoc es la lex artis médica que resulta aplicable al caso y que el
especialista debe observar en la ejecucion de su prestacion. Asi se dira.

Si se asume lo dicho como correcto, habra que descartar la idea de
que la obligacion de medios impone al deudor el deber de obrar di-

195 o de desplegar sus

ligentemente'”™, de prestar la diligencia debida
mejores esfuerzos'™. Es que no es asi. En esta clase de obligaciones,
la prestacion consiste en hacer alguna cosa (articulo 1438 del Codigo
Civil) y, como en toda clase de obligacion, en su ejecucion el deudor
debera emplear la diligencia debida con arreglo al articulo 1547 del
Caodigo Civil. Una diligencia distinta de la prestacion —objeto del
contrato—, pero funcional a ella. Una diligencia promotora del cum-
plimiento —que se integra naturalmente al contenido del contrato

segun el aludido articulo 1547—.

Sobre esta diligencia, convendra considerar la opinion de algunos
autores. En Espana, Badosa Coll, en un esfuerzo por dilucidar el
contenido de la prestacion contractual (objeto del contrato), justifica
que la diligencia contractual cumple dos funciones, una integradora
de la prestacion (su contenido) y otra promotora del cumplimiento.
La diligencia promotora del cumplimiento se caracteriza por ser
extrinseca a la actividad debida y por tener un caracter instrumental
respecto de la misma. Y anade que, para que la prestacion pase de
ser un proyecto ideal (la idea de objeto ideal) a una conducta mate-

104 VIDAL y BRANTT (2013), pp. 414 y ss.
105 VIDAL y BRANTT (2013), pp. 414 y ss.
106 VIDAL y BRANTT (2013), pp. 414 y ss.
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rialmente existente —el cumplimiento— (la idea del objeto real), se
requiere de otra actividad cuyo Unico fin sea impulsar la realizacion
de dicho cumplimiento'”.

Diez-Picazo, siguiendo la opinion de Badosa, seniala que la diligencia
promotora consiste en la actividad necesaria, debida por la persona
deudora, para impulsar la prestacion debida. Y se materializa en de-
beres particulares de conservacion de la prestacion preparada para
cumplir y de prevision de los sucesos que puedan afectar el programa
de la obligacion, que puedan ponerla en riesgo'”.

Por su parte, Baraona es quien primero reconoce esta categoria en el
medio nacional, afirmando que la diligencia promotora corresponde
a una “actuacion basica para cumplir la prestacion que se traduce
en comportamientos determinados (...). Su funcion material es dar

lugar el cumplimiento”'”.

En fin, mas recientemente, Penailillo afirma que esta diligencia
“conduce a ejecutar (permite o hace factible) la prestacion compro-

metida”'?

Entonces, la diligencia promotora consiste en el deber de prever
el riesgo de aquellos impedimentos que puedan afectar la correcta
ejecucion de la prestacion (el hacer médico) y, si algtin impedimento
tiene lugar, resistirlos (evitarlos y superarlos en si y en sus conse-
cuencias), impulsando, de este modo, el cumplimiento del contrato.

Entonces, al preguntarse sobre la diligencia contractual, convendra
considerar que ella corresponde a la diligencia promotora —que se
incorpora a obligaciones de medios y de resultado—. Si esto es correc-
to, en las obligaciones de medios habra que distinguir la prestacion
(el hacer) de 1a diligencia. De esta manera, si la persona deudora no
ejecuta la prestacion (omite lo que debia hacer) o la ejecuta imper-
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fectamente (lo hace mal), hay incumplimiento de contrato. Y ese
incumplimiento, salvo la prueba del caso fortuito, le atribuira respon-
sabilidad, quedando obligada a indemnizar los danos. La prestacion
se identifica con el cumplimiento y la diligencia promotora (si no se
emplea), con la imputabilidad. Segtn se dira, la diligencia promotora
del cumplimiento sirve de métrica para medir si un impedimento
constituye 0 no caso fortuito y, por lo mismo, si el incumplimiento

atribuye o no responsabilidad al deudor'".

Acaso convenga ofrecer un ejemplo de contrato de prestacion médica.
Piénsese en un médico cirujano que celebra un contrato para una
intervencion quirdrgica que tiene por proposito extirpar un tumor
que esta presionando el pulmon derecho y que, pese a ser benigno,
dificulta progresivamente la respiracion del paciente.

De acuerdo a lo pactado (aunque implicitamente), la obligacion del
médico consiste en realizar la operacion, ajustandose a la lex arvis ad
hoc, sin comprometer el resultado de curar o sanar al paciente, sino
de desplegar su actividad, cumpliendo procedimientos, protocolos
y estandares que establece la aludida /ex arzs. En eso consiste la
prestacion objeto del contrato y a la que se obligd el médico cirujano.

Si durante la intervencion el paciente fallece y se acredita que el
profesional ejecut6 la prestacion de hacer en la forma debida, ha-
bra cumplimiento del contrato y el médico quedara liberado de la
obligacion.

En cambio, si la muerte del paciente se vincula causalmente con una
infraccion a la prestacion de hacer de la figura médica (lex arss ad
hoc), quiere decir que ha habido incumplimiento de contrato (cum-
plimiento imperfecto). Y ese incumplimiento de contrato le atribuye
el deber de indemnizar. Sin embargo, podra liberarse de este deber si
acredita que el cumplimiento imperfecto tuvo su origen en un caso
fortuito y que, por esta razon, no le es imputable. El inciso 2° del
articulo 1547 dispone que la persona deudora no sera responsable
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del caso fortuito. Para determinar si hubo o no caso fortuito, el juez
o la jueza se serviran de la diligencia promotora y concluiran si el
médico debi6 o no prever el impedimento y si debia o no resistirlo,
todo conforme al contrato.

La distincion entre obligaciones de medios y de resultado ha sido
reconocida por la doctrina y por nuestros tribunales superiores. Asi,
por ejemplo, de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago,
del 15 de octubre de 20132, se lee lo siguiente: “Que en relacion a la
antes indicada ‘obligacion de medios’ resulta util tener presente que
esta, conocida también como ‘obligacion de diligencia’, corresponde
a aquéllas en que el deudor se obliga a emplear los medios conside-
rados mas idoneos con la debida diligencia y a desarrollar cualquier
otra actividad complementaria tendiente al fin. En consecuencia, es
la actividad lo que constituye la sustancia de la prestacion”

Si bien la regla en materia médica son las obligaciones de medios,
habra que considerar que el contrato médico también puede origi-

nar obligaciones de resultado'

. Es el caso del contrato médico para
las llamadas “intervenciones estéticas” —cirugia plastica—, respecto
de las cuales si bien la jurisprudencia no ha sido uniforme, ni del
todo precisa, estimamos que la tesis predominante, con apoyo en
opinion de la doctrina, es que ellas originarian esta tltima especie

de obligaciones'*.

En este sentido se ha pronunciado la Corte Suprema en su sentencia
del 10 de marzo de 2016', al expresar lo siguiente: “Que, asimismo,
se encuentra establecido que la actora y el médico demandado se
vincularon por un contrato de prestacion de servicios profesionales
de cirugia plastica que la primera requiri6 del segundo. Es decir, se
trat6 de una intervencion estética y no terapéutica, Cuyo proposito

Corte de Apelaciones de Santiago, del 15 de octubre de 2013, Rol N° 151-2012; también: Corte de Apelaciones
de Valparaiso, del 22 de julio de 2002, Rol N° 2352-2002.

En esta clase de obligaciones, segun se ha dicho, el deudor garantiza un opus, siendo irrelevante la actividad
desplegada por el deudor para conseguirlo. Lo Unico relevante es que consiga el resultado garantizado. Si no
lo consigue, o lo consigue imperfectamente, habrd incumplimiento de contrato.

PIZARRO (2017), pp. 34-40.

Corte Suprema, 10 de marzo de 2016, Rol N° 21373-2015).
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€s causar un mejoramiento en la armonia corporal de la paciente o
un embellecimiento de su aspecto fisico, o a lo mas, corregir defectos
fisicos que no constituyen enfermedad.

Es posible inferir que la naturaleza de la obligacion contraida por el
demandado no se satisface inicamente con aplicacion rigurosa de
la lex artis, sino con la obtencion del resultado convenido, de manera
que s6lo operar la liberacion de responsabilidad por causas extranas,
esto es, por ausencia de causalidad, por fuerza mayor o hecho de la

victima o de un tercero”.

En doctrina, Barros, afirma que: “(...) la notoria desproporcion entre
el riesgo asumido y el efecto que el paciente soporta es el antecedente
mas claro para dar por establecida una obligacion médica de resulta-

do, ya que la situacion riesgosa es propia de las cirugias estéticas”''°.

A modo de conclusion. El primer comentario acerca del contenido del
contrato médico consiste en que, por regla general, las obligaciones
de la figura médica son obligaciones de medios. En ellas, la persona
deudora no garantiza un resultado determinado, sino la realizacion de
aquella actividad debida orientada a obtenerlo. EI médico, entonces,
no se obliga a ser diligente o a prestar la diligencia debida, sino que
a una prestacion de hacer que la ejecutara empleando la diligencia
debida para promover el cumplimiento del contrato.

Si el deudor no hace lo que debia conforme a la lex artis ad hoc, o
lo hace, pero imperfectamente, habra incumplido el contrato y tal
incumplimiento le sera imputable mientras no acredita el caso for-
tuito, para cuyo fin se servira de la aludida diligencia, una promotora
del cumplimiento.

Sobre el particular se ahondara con ocasion del incumplimiento del
contrato médico y la responsabilidad.

116 BARROS (2010), p. 680; en el mismo sentido: PAILLAS (1999), pp. 21-22 y PIZARRO (2017), p. 107.
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1.4.2 La lex artis médica

En materia médica, el profesional esta obligado a la lex arzs'’

que se
integra a la prestacion objeto del contrato médico, dandole contenido.
La lex artis consiste en aquella practica aceptada como correcta por

un cuerpo de profesionales médicos altamente calificados.

La lex artss es el dispositivo del que se sirve el tribunal para determinar
el contenido del contrato o, lo que es igual, aquello a lo que se obligd
el médico en virtud del mismo. Y el movil para llegar al contrato
(integrar su contenido), serd, salvo acuerdo de las partes, la buena
fe, como criterio de interpretacion integradora, del articulo 1546 del
Codigo Civil (el contrato obliga no solo a lo que en él se expresa).

Esta regla de conducta permite dibujar el objeto ideal del contrato
y el tribunal debera enfrentarla a la conducta que efectivamente
desplego el médico en el caso concreto. Si coinciden —lo debido con
lo ejecutado—, habrd cumplimiento. En cambio, si no coinciden, el
médico habra incumplido el contrato.

De esta lex artis, segtin se ha dicho, se sirven los tribunales y lo ha-
cen en términos que, si el juez alcanza la conviccion acerca de que
la conducta del médico demandado se ajust6 a los parametros del
“comportamiento correcto y exigible segtn los criterios de los pro-

fesionales de la salud”, no resultara responsable!'®.

La /ex artis, segin Quintana y Munoz, consiste en “(...) un conjunto
de deberes que el facultativo debe respetar al realizar un acto médico,
que estan dados por la ciencia médica, y cuya transgresion genera
responsabilidad para este dando origen a los llamados juicios por

mala praxss”'".

En sintesis, es la ley o la norma a la que cualquier profesional mé-
dico debe ajustar su conducta en la ejecucion del contrato, al darle
contenido a la prestacion médica.

PIZARRO (2017), pp. 34 y ss,; BRANTT (2008), pp. 507y ss.; BARROS (2020), pp. 704 y ss.

118 Véase BARROS (2010), pp. 672-674.
119 QUINTANA y MUNOZ (2004), pp. 56-57.
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Convendra prestar atencion al parecer de la jurisprudencia, que se
sirve de la /ex artis para determinar si ha habido o no incumplimiento
de parte del médico.

Asi, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, del 27 de
noviembre de 2014'% expresa que “(...) la lex arts esta constituida
por un conjunto de normas que reglan el comportamiento exigido
en casos concretos. En el caso sub lite, la exigencia es que el médico
debera mantener su capacidad clinica, conocimientos, habilidades
y destrezas actualizados, y utilizar en cada caso todos los medios
técnicos y cientificos a su alcance para lograr una atencion optima e
integral a sus pacientes incluso recurriendo a la interconsulta para

una mejor atencion”.

La Corte Suprema, en tanto, en sentencia de fecha 25 de abril de
2017 se pronuncia en el mismo sentido al indicar lo siguiente: “Que,
retomando las ideas relacionadas con las obligaciones que genera el
contrato de prestacion de servicios médicos para los profesionales de
la salud, como se adelantd, la regla general es que aquellos contraen
obligaciones de acuerdo a la lex arzs, puesto que el deber profesional
es aplicar conocimientos y capacidades en servicio de la contraparte
paciente, pero no asumen el deber de proporcionar el beneficio o
resultado final perseguido por esa contraparte”.

A partir de las sentencias consultadas, es posible formular cuatro
comentarios y una pregunta acerca de la de la /ex arzs y su funcion en
lo que toca al contenido de la prestacion objeto del contrato médico.

El primero. La /ex artis opera como dispositivo de integracion de la
prestacion de la figura médica y permite al juez definir aquello a lo
que se obligo el profesional para con su paciente (el contenido de
contrato). El juez, para dirimir un conflicto de incumplimiento de

Corte de Apelaciones de Santiago, 27 de noviembre de 2014, Rol N° 7711-2014; en el mismo sentido: Corte de
Apelaciones de Santiago, 7 de noviembre de 2014, Rol N° 3365-2014.

Corte Suprema, 25 de abril de 2017, Rol N° 38151-2016; también véase Corte Suprema, 13 de noviembre de
2017, Rol N° 99898-2016.
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contrato médico, necesariamente debe integrar la prestacion y asi
construir la ley del contrato (articulo 1546 de Codigo Civil), con cargo
a la cual debe resolver sobre si hubo o no incumplimiento.

Sobre el punto, en otro sitio he expresado lo siguiente: “La fuente
o causa eficiente de los deberes que integran la lex arzis ad hoc apli-
cable al caso concreto es el contrato, interpretado e integrado por
las normas dispositivas y especialmente por la del articulo 1546 del
Cadigo Civil, norma que sirve de movil para integrar al contrato, por
un lado, los deberes de informacion y proteccion que debe observar el
profesional médico u hospital; y, por otro, los deberes de informacion

y diligencia que debe observar el paciente”'*.

El segundo. La lex artis comprende calidad de diagnostico, la eleccion
del procedimiento o tratamiento adecuado (con el consentimiento del
paciente); la destreza en la operacion o tratamiento, la oportunidad
en que se realiza la intervencion, deberes presenciales y cualquier
otro aspecto que permita el correcto desenvolvimiento de la rela-
cion médico-paciente. En lo que concierne a la fuente de la lex arzis
médica, habra que considerar que podra tenerla en el conocimiento
médico, en las practicas y protocolos aprobados por la ciencia mé-
dica contenidos en resoluciones administrativas o en documentos

emitidos por las clinicas o establecimientos de salud.

Para una mejor comprension del alcance de la lex arzis —aquellos as-
pectos que considera—, resultara Util prestar atencion a la sentencia
de la Corte Suprema, del 22 de agosto de 2012'*, que se pronuncia
sobre la responsabilidad de un médico por un diagnéstico psicolo-
gico errado. En la sentencia se lee lo siguiente: “(...) en los hechos
asentados qued6 comprobado que el acusado incurri6 en negligen-
cia culpable que caus6 un mal a la ofendida, ya que, a raiz de un
equivocado diagnostico, sin posterior corroboracion, prescribio un
errado tratamiento a su paciente y a pesar de la falta de evolucion

esperada persistio en €, sin realizar ni ordenar la practica de nuevos

123 Corte Suprema, 22 de agosto de 2012, Rol N° 3240-2012; asi también véase Corte Suprema, 5 de junio de
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examenes de control, causando asi a la ofendida durante anos letargo,
somnolencia y postracion. De ello surge la negligencia culpable en el
desempeno de la profesion médica que echa de menos el recurrente
y la inobservancia del cuidado que la /ex arzs le imponia para evitar
el resultado producido, por realizar actividades ajenas a las recomen-
dadas para pacientes con las caracteristicas de la de autos, lo que la
obligd a pensionarse anticipadamente”.

El tercero. Que el dispositivo de la lex arzis excluye la aplicacion de
procedimientos o tratamientos innovadores o novedosos ain no
acreditados por la comunidad profesional. Esto ni siquiera con el
consentimiento del paciente, precisamente porque, al ser un trata-
miento nuevo, no validado por la comunidad profesional médica, se
ignora los riesgos que implica.

El cuarto. La valoracion acerca de si se observo o no la lex arzis ofrece
serios problemas probatorios para la persona que figura el paciente'*,
puesto que, aun cuando exista vasta literatura sobre el particular, tal
informacion se encuentra en bases de datos a la que, normalmente,
médicos o especialistas de la salud tienen facil acceso, no asi sus
contrapartes. Ademas, en cuanto a testimonios o prueba de testigos,
es dificil que un profesional médico declare en contra de aquella
actividad desarrollada por otro profesional. Igual dificultad ofrece la

prueba pericial.

En fin, la pregunta que suscita la /ex arzs y su funcion respecto del
contenido del contrato médico es la siguiente: ;pueden las partes
alterar las /ex artis para un contrato médico en particular? O, en
otros términos, ;pueden las partes modificar la /ex arzis y convenir la
prestacion a la que se obliga el médico?

Para aproximarnos a la respuesta a esta interrogante, me serviré de una
reciente sentencia de la Corte Suprema, del 29 de enero de 2018'%,
Los hechos del caso, expresados resumidamente, son los siguientes:

125 Corte Suprema, 29 de enero de 2018, Rol N° 19182-2017.
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La demandante celebr6 un contrato de prestacion de servicios hos-
pitalarios de psiquiatria con la Clinica UC San Carlos de Apoquin-
do, en virtud del cual la primera se internaria en el centro de salud
mental de la clinica. El contrato imponia a la clinica una obligacion
de seguridad de la integridad fisica de la paciente. Después de inter-
narse, la demandante intent6 suicidarse en dos oportunidades. En
la segunda, se valié de una via venosa periférica en el antebrazo para
la administracion de medicamentos, que no fue retirada oportuna-
mente por personal de la clinica. Esto resulto en que la demandante
sufri6 una embolia aérea espinal con cuadro de paraplejia en ambas

extremidades inferiores.

Se demando a la clinica la indemnizacion de perjuicios por incum-
plimiento contractual. En primera instancia fue acogida la demanda
parcialmente; en segunda instancia se confirmo el fallo primigenio;
y, finalmente, los recursos de casacion en la forma y en el fondo in-
terpuestos por la clinica fueron rechazados por la corte.

Senal6 la corte lo siguiente: “Al respecto, los sentenciadores con-
sideran que la clinica para cumplir con su obligacion de seguridad
contaba con amplias facultades para lograr tal objetivo, en razon
del consentimiento otorgado por la paciente al firmar el referido
documento, lo que incluia la realizacion de examenes, procedi-
mientos y tratamientos correspondientes, habiendo consentido la
actora expresamente el empleo de medidas de contencion fisica o
aislamiento una vez que se hubieren agotado las medidas verbales,
ambientales y farmacologicas. Dentro de estas medidas de seguridad,
el equipo de enfermeria de la clinica debia mantener una vigilancia
permanente sobre los pacientes y en caso de riesgo, tomar medidas
de cuidado adicional, como el traslado de habitacion, la contratacion
de una auxiliar de enfermeria individual, comunicandose a la familia
o persona responsable del paciente de esta necesidad y el costo que

deberia asumir”.

Anade que: “(...) el contrato celebrado contiene una obligacion de
la clinica que involucra no solamente una prestacion de atencion
médica, sino de hoteleria y por sobre todo de seguridad, de manera
tal que de haberse empleado todas las diligencias contempladas en
el contrato, inclusive aquellas que eran excepcionales para el caso de
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no haber sido suficientes las de normal uso y de haberse asi compro-
bado la situacion para la clinica en cuanto a su resultado, esta habria
variado notablemente”.

La defensa de la clinica sostuvo que ella habia obrado de manera
conforme con los reglamentos aplicables, por lo que mal podria
imputarsele la falta de cumplimiento, menos responsabilidad. Esto
es, la clinica demandada sostiene que su actuacion se adecuo a lo
que era exigible segtin las disposiciones reglamentarias que integran

el marco contractual.

Con todo, la opinion de la Corte Suprema fue otra, al estimar que
las partes celebraron un contrato de prestacion de servicios médicos
que imponia a la clinica especiales deberes de cuidado sobre la salud
e integridad fisica de la paciente.

La sentencia concluye expresandose asi: “(...) si bien la clinica realizo
esfuerzos para evitar que estos lamentables hechos ocurrieran, ellos
no fueron suficientes para lograr el resultado pretendido, pudiendo
una contencion fisica excepcional y vigilancia permanente haber
evitado el resultado dafioso para la paciente. Ademis, se descarta la
existencia de una intencion voluntaria y dolosa de la afectada al utili-
zar una herramienta proporcionada por la clinica para autolesionarse
y se estima que lo aseverado en tal sentido por las demandadas es
improcedente conforme a las patologias que afectaron a la paciente”.

;Por qué en esta sentencia podria encontrarse la respuesta a la in-
terrogante planteada?

La razon es sencilla. Porque esta sentencia ensefa que, si bien la
figura médica —la clinica— se obliga a desplegar aquella conducta
que le impone la /lex arss, las partes del contrato médico pueden
convenir un contenido diverso e imponer al profesional médico una
prestacion mas estricta o, si se quiere, unos deberes de conducta por
sobre aquellos que prevé la /ex arss. En otros términos, la respuesta
a la pregunta planteada es que las partes si pueden modificar la /ex
artis, definiendo, en todo o parte, el contenido de la prestacion.
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En el caso, la lex artis que invoca el demandado estaria contenida en
el Reglamento para la Internacion de las Personas con Enfermedades
Mentales y sobre los Establecimientos que la Proporcionan” (articulos
8°, 27, 28,29, 30, 31,37 y 38) y en la Norma General Técnica sobre
Contencion en Psiquiatria del MINSAL. Sin embargo, las partes
consintieron en mas. La clinica tomo sobre si una obligacion de se-
guridad que, segiin el entender del tribunal, le imponia la obligacion
de adoptar, incluso, medidas excepcionales.

Quiere decir, entonces, que a lo que se obliga el médico o la clinica
no es a actuar de manera diligente o hacer sus mejores esfuerzos,
sino a ejecutar la prestacion bajo todos respectos, conforme a lo
pactado. Y lo pactado, bien puede coincidir con la lex arzis porque las
partes nada convinieron, bien puede no coincidir porque las partes
si convinieron en un hacer distinto, que se aleja de la lex arss. Y si
es el caso, el tribunal debera estar atento a que la ley del contrato,
lo pactado, como en el caso examinado, es algo mas que lo que le
imponia a la clinica la lex ars.

Silo dicho se asume como correcto, esta sentencia vendria a confirmar
que, por el contrato médico, el profesional o la clinica no se obligan
a ser diligentes, sino a ejecutar una prestacion de hacer conforme
al contrato. Otra cosa serd como se integra esa prestacion, o por las
partes o por la jueza o juez, sirviéndose de la lex arzss.

En fin, si bien la respuesta es que las partes si pueden modificar la /ex
aris y darse su propia regla a la que debera ajustarse el profesional o la
clinica, lo que no puede aceptarse es que esa modificacion imponga
a la persona deudora una conducta inferior 0 menos exigente que
aquella que prevé la lex arzis. En mi opinion, la lex arzis es el minimo
al que esta obligado el médico o la clinica. Y si es ello correcto, ese
minimo, teniendo en consideracion el principio de garantia con-

sagrado en la LDDP (articulo 4°), es irrenunciable e indisponible.
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1.4.3 Integracion del contrato y buena fe:

situacion con la LDDP

Se sabe que, conforme al articulo 1546 del Codigo Civil, los contratos
obligan no s6lo a lo que en ellos se expresa, sino a todas la cosas que
emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion o que por la
ley o la costumbre le pertenecen'.

Convendra servirnos de la lectura del precepto que hace Guzman
Brito. Por lo que toca a la expresion “cosas que emanan precisamente
de la naturaleza de la obligacion”, corresponderia a un giro: “(...)
empleado para expresar la idea de que, a partir del ser, estructura u
organizacion de cada obligacion puede derivarse algo no declarado,
pero que resulta necesario para la total satisfaccion de la prestacion
obligacional de que se trata. Por lo tanto, es menester un examen caso
a caso de la concreta obligacion expresada y de su naturaleza, par a
determinar si de ella emana otra ‘cosa’ que deba ser considerada tam-

bién obligatoria, no bien no haya sido expresada como obligacion”'?’.

Anade este mismo autor que, en lo que se refiere a aquellas cosas
que por ley pertenecen a la obligacion, quedan cubiertos no solo los
elementos de la naturaleza —ex articulo 1444 CC— sino que, ademas,
otros que la ley designa expresamente y que no corresponden a esa
especie de elementos, asi, por ejemplo, lo dispuesto en el articulo 1548

seglin el cual “la obligacion de dar contiene la de entregar la cosa”'?*,

El precepto contiene dos reglas de interpretacion: integradora
(autointegracion) y de integracion por medio de la ley dispositiva
(heterointegracion).

Con cargo a la primera, el juez completa y/o desarrolla el contenido
del contrato (lo pactado). Y, con cargo a la segunda, suple los vacios
de la voluntad (interpretada), aplicando las normas dispositivas del

126  GUZMAN (2002), p. 16; LOPEZ y ELORRIAGA (2017), pp. 445y ss.

127  GUZMAN (2002), p. 16.
128 GUZMAN (2002), p. 18.
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Caodigo Civil sobre los efectos de las obligaciones. Lo que se integra
al contrato son, tal como lo apunta Guzman, los elementos de la
naturaleza del articulo 1444.

Se habla de la construccion de la regla contractual que va desde la
norma imperativa hasta la norma dispositiva, pasando por el acuerdo
de las partes debidamente interpelado. Sobre esta idea de la cons-
truccion de la regla contractual, en otro sitio, afirmo lo siguiente:
“Producida la integracion, el resultado es la regla contractual con-
creta, con su contenido, funcion y efectos propios. Se entiende por
regla contractual, el conjunto normativo conformado por las normas
imperativas de necesaria aplicacion, declaracion negocial (que pre-
supone la interpretacion de la voluntad de las partes), debidamente

integrada por las fuentes dispositivas”'*.

De cualquier forma, en el contrato médico, y en todo contrato,
habra que considerar, ante todo, que las partes deben observar los
requisitos de validez, generales a toda convencion (articulo 1445 del
Codigo Civil). La fuerza obligatoria de la convencion depende de tal
observancia: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para
las partes contratantes”.

A lo anterior, se suma que, en el caso del contrato médico, la LDDP
que, por una parte, brinda especial proteccion al consentimiento
(consentimiento informado); y, por otra, fija imperativamente deter-
minados contenidos contractuales (dirigismo contractual).

Pues bien, segin todo lo dicho, al considerar el contenido de la pres-
tacion no solo debe tenerse en cuenta las clausulas expresamente
pactadas por las partes'; sino que, ademads, deben tenerse conside-
rarse los mecanismos de integracion del contrato que reconoce el

131

derecho, senaladamente las exigencias de la buena fe''. Convendra

ilustrar esto ultimo.

130 Como se verd mads adelante, en ocasiones, de hecho, hay buenas razones para no considerar lo que las partes

pactaron explicitamente.

131 Un desarrollo de dichas exigencias puede encontrarse en LOPEZ y ELORRIAGA (2017), pp. 445 y ss; y en
BOETSCH (2011), pp. 100 y ss.
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La sentencia del 29 de mayo de 2014 de la Corte Suprema' conoce
de un caso de incumplimiento de contrato de edificacion. La discu-
sion se plantea respecto de algunos aspectos de la prestacion que no
fueron desarrollados expresamente, de los cuales dependia si existe
o no. Sobre el punto, la corte considero6 lo siguiente: “Que, a partir
de lo expresado cobra especial relevancia el tenor del articulo 1546
del Codigo Civil, también invocado por la demandante, de acuerdo
al cual los contratos deben ejecutarse de buena fe, obligan no so6lo
a lo que en ellos se expresa, sino que a todas las cosas que emanan
de la naturaleza de la obligacion o que por la ley o la costumbre
pertenecen a ella. Se trata, entonces, de una extension del deber de
prestacion, conforme a los dictados de la buena fe contractual, conju-
gando a los contratantes en una conducta de colaboracion mutua en
el cumplimiento de sus obligaciones, orientados a todo aquello que
deriva de la naturaleza de la obligacion que cada quien debe acatar.

Respecto a la buena fe contractual, se ha dicho que es ‘una actitud
de cooperacion que vincula al deudor a poner energias propias al
servicio de los intereses ajenos, a la vista de un cumplimiento que
responde con todos sus bienes’ (Emilio Betti, Teoria general de las obli-
gaciones, Ed. Rev. de Derecho Privado, Madrid, pag. 118). En palabras
del profesor Jorge L.oOpez Santamaria, ‘(...) la buena fe implica, por
consiguiente, la reiteracion del valor fundamental de los usos en la
interpretacion, salvo en la hipotesis descrita del acuerdo evidente
de las partes destinado a atribuir a la declaracion una significacion
diversa de la usual. Ahora, si no hubiere ni tal acuerdo de las partes, ni
usos sociales especificos susceptibles de determinar el sentido de la
convencion discutida, la buena fe exige, en tltimo término, que el juez
interprete aplicando el criterio del ‘hombre correcto’, preguntandose
como el prototipo de hombre normal comprenderia la convencion’

(Los contratos, parte general, Ed. Juridica de Chile, pag. 377).

Siguiendo al mismo catedratico, no debe olvidarse la evidente funcion
social y economica que exhibe el contrato en el desenvolvimiento
de la actividad de un pais, permitiendo la materializacion de las

132 Corte Suprema, 29 de mayo de 2014, Rol N° 2073-2013.
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relaciones econdmicas entre las personas y, con ellas, la circulacion
de la riqueza, el intercambio de bienes y de los servicios. Mirado en
ese contexto, el principio de la buena fe impone a las partes de un
contrato ‘el deber de lealtad y correccion frente a la otra durante
todo el #zer contractual. O sea, desde las conversaciones preliminares
o fase precontractual, pasando por la celebracion, hasta la ejecucion
del contrato y las relaciones postcontractuales’ (op. cit., pag. 9)”.

1.4.4 Los deberes del médico: entre

la buena fe y la LDDP

Tratandose del contrato médico, si bien la buena fe objetiva constitu-
ye fuente de deberes de conducta que se incorporan a la prestacion
médica en atencion a su naturaleza' hoy su integracion al contrato
no depende de ella, al menos respecto de los principales deberes.
La LDDP se encarga de reconocerlos y dotarlos de un régimen par-
ticular. La ley, por asi decirlo, vino a facilitar la actividad del juez y,
al mismo tiempo, a brindar certeza a las partes del contrato médico
en lo que toca a su contenido. Hasta antes de la ley, el tribunal debia
identificar tales deberes, llevandolos al contrato.

Por lo que toca a la infraccion de estos deberes, al estar incluidos en
la prestacion, por cierto, dan lugar a indemnizacion de danos, siempre

que concurra el supuesto de hecho de este remedio'™.

En el caso de la figura médica, en general, se pueden identificar cla-
ramente dos deberes de conducta: de un extremo, el ya examinado
deber de informacion y, de otro, el de proteccion de la vida, salud y
la integridad fisica y siquica de la persona a tratarse. La primera debe
observar estos deberes antes de la celebracion del contrato y hasta
después de la ejecucion de la prestacion comprometida, es decir,
durante todo el #zer contractual.

La jurisprudencia mds reciente ha refrendado la fuerza integradora de la buena fe objetiva. Véase Corte

Suprema, 29 de mayo de 2014, Rol N° 2073-2013; Corte de Apelaciones de Antofagasta, 25 de julio de 2014,
Rol N° 165-2014; Corte Suprema, 26 de agosto de 2015, Rol N° 1587-2009.
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a.

El primero ha sido, tradicionalmente, el deber de informacion,
directamente relacionado con el consentimiento informado.
Segtn se ha dicho, se encuentra establecido en la LDDP' (ar-
ticulos 10y 14).

136 "este debe entenderse en el

En cuanto al deber de proteccion
sentido de que el profesional médico ha de procurar emplear, en la
ejecucion de su prestacion, personas € instrumentos idoneos para
el fin que se persigue, en términos tales que no causen un dafio
al paciente. Este deber explicaria por qué el profesional médico
responde por el hecho de sus auxiliares, por los medicamentos
que suministra al paciente, o por la eleccion de un laboratorio;
y por qué el hospital o clinica responde no so6lo por la culpa de
sus auxiliares, sino que, ademas, por los defectos de sus equipos
0, en general, por la culpa de su organizacion hospitalaria. Hoy
este deber de proteccion se extrae del principio de garantia del
articulo 4 de la LDDP, que expresa lo siguiente: “Toda persona
tiene derecho a que, en el marco de la atencion de salud que se
le brinda, los miembros del equipo de salud y los prestadores
institucionales cumplan las normas vigentes en el pais, y con los
protocolos establecidos, en materia de seguridad del paciente y
calidad de la atencion de salud, referentes a materias tales como
infecciones intrahospitalarias, identificacion y accidentabilidad
de los pacientes, errores en la atencion de salud y, en general,
todos aquellos eventos adversos evitables segtin las practicas co-
munmente aceptadas. Adicionalmente, toda persona o quien la
represente tiene derecho a ser informada acerca de la ocurrencia
de un evento adverso, independientemente de la magnitud de
los dafios que aquel haya ocasionado. Las normas y protocolos
a que se refiere el inciso 1° seran aprobados por resolucion del
Ministro de Salud, publicada en el Diario Oficial, y deberan ser
permanentemente revisados y actualizados de acuerdo a la evi-
dencia cientifica”.

135 Articulos 14 y 15 de la LDDP. Sin perjuicio de que su fuente Ultima es la buena fe integradora del contenido

del contrato.
136 BARROS (2020), pp. 712 y ss.
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Sin perjuicio de lo anterior, tal deber de proteccion del paciente
también encuentra su asiento en el aludido principio de la buena fe
del articulo 1546 del Codigo Civil.

1.4.5 Obligaciones y deberes del paciente

Sobre el paciente también pesan obligaciones y deberes cuya ob-
servancia garantiza la correcta atencion médica o, si se quiere, la
correcta ejecucion del contrato de prestacion de servicios médicos.

Del mismo modo que sucede con los deberes de los médicos, la
LDDP vino a recoger y regular aquellos deberes del paciente que le

imponia la buena fe en funcion integradora.

De este modo, el articulo 36 de la LDDP impone al paciente un deber
general de colaboracion y lo hace en los siguientes términos: “Tanto
la persona que solicita la atencion de salud, como sus familiares o
representantes legales, deberan colaborar con los miembros del
equipo de salud que la atiende, informando de manera veraz acerca
de sus necesidades y problemas de salud y de todos los antecedentes
que conozcan o les sean solicitados para su adecuado diagnoéstico y

tratamiento”.

El deber de colaboracion del paciente (y familiares y representantes
legales) se manifiesta, principalmente, en un deber de informacion.
La informacion que puede entregar el paciente, y que debe ser —en
ultimo término, si no es entregada espontaneamente— requerida por
el profesional médico, se encuentra encaminada, fundamentalmente,
para procurar un correcto diagnostico y accion terapéutica'”’. Esta
informacion, por lo demas, debe ser verdadera. De lo contrario, si
el médico, basandose en tal informacion, opta por un tratamiento o
procedimiento y de su realizacion resultan danos para el paciente,
este no tendra derecho a indemnizacion alguna por tales danos,
porque, estrictamente, fueron causados por su infraccion al deber
de colaboracion.
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Si la persona no presta su colaboracion, proporcionando la informa-
cion que le sea requerida, el médico se vera impedido de ejecutar
su prestacion en forma correcta. Sobre el punto, la profesora Brantt
Zumaran concluye certeramente sobre la razon de este deber de in-
formacion, senialando lo siguiente: “Sélo de esta manera (entregando
oportunamente informacion al facultativo) el médico podra ejercer

correctamente sus obligaciones”!,

Adicionalmente, la doctrina entiende que la persona a tratarse, en
observancia de su deber de colaboracion, debe perseverar en el
tratamiento y cumplir las indicaciones médicas. Estas tltimas son,
en definitiva, las pautas para obtener la curacion eventual del diag-
nostico identificado. Esta manifestacion del deber de colaboracion
cobra especial relevancia en el caso de tratamientos ambulatorios
y en la fase post operatoria o de recuperacion. El paciente es quien
debe velar por salud e integridad y, cuando corresponda, tal deber
recaera en sus familiares o representantes legales. Si el paciente no
se cuida o estos terceros no le cuidan, el dafio o el agravamiento del
dafo sera de cargo del primero o de los segundos, pero no del médico.

Entonces, si el paciente, sus familiares o representantes legales —segin
sea el caso— no observan el deber de colaboracion que le impone, en
términos amplios, el citado articulo 34,y se siguen danos, estos no
seran objetivamente imputables al médico, sino a la accion u omision
de los primeros. Correspondera en estos casos, 0 morigerar la respon-

sabilidad del profesional médico, o bien, simplemente, descartarla'’.

1.4.6 Los deberes de colaboracién del

paciente mads alla de la norma legal

Si bien la LDDP impone al paciente —familiares y representantes— un
deber de colaboracion que, segun la disposicion citada, se entien-
de satistecho, “informando (al médico) de manera veraz acerca de
sus necesidades y problemas de salud y de todos los antecedentes
que conozcan o les sean solicitados para su adecuado diagnostico y
tratamiento”, ello no quiere decir que la colaboracion del paciente,
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en cuanto persona acreedora, se limite a suministrar informacion
sobre tales aspectos y bajo tales términos. Sobre el punto, desde
luego, habra que advertir que el deber de colaboracion del paciente
persiste y vincula durante todo el zer contractual, incluso una vez
producido el incumplimiento. Quiere decir, entonces, que el deber
no se agota en la fase de formacion del contrato médico, sino que la
persona debera colaborar durante todo el tratamiento o procedimien-
to, hasta el alta, ya sea suministrando informacion de que disponga
o que le sea requerida sobre cualquier aspecto relacionado con su
estado de salud y recuperacion, o adoptando cualquier medida que
sea logica de esperar de parte de una persona razonable en su lugar
y circunstancias'. Cobra especial interés el deber de autocuidado
durante el mismo periodo.

Convendra precisar que la fuente de estos deberes, diversos al tipifi-
cado por la ley, encuentran su asiento normativo en la buena fe, en
funcion integradora, segun lo dispone el articulo 1546 del Codigo
Civil, cuestion a la que ya me he referido con precedencia. Con
respecto a este precepto, segun se ha dicho, la buena fe integra al
contrato ciertos contenidos —deberes— que, por la naturaleza misma
de su objeto, le pertenecen.

El punto es —y asi debera considerarse— que la buena fe no solo
impone deberes a la persona deudora (médico), sino también a la
acreedora (paciente). Los contratos “deberan ejecutarse (por ambas

partes: deudor y acreedor) de buena fe”'*!.

Se sabe que, en el caso de la figura médica, estos deberes —al igual que
los que le impone la LDDP: informacion y proteccion— integran su
prestacion y la infraccion de cualquiera, por consiguiente, constituird
incumplimiento. Si tal incumplimiento causa danos, dara lugar a la

correspondiente indemnizacion.

140 LOPEZ y ELORRIAGA (2017), pp. 438 y ss; DIEZ-PICAZO (2008), p. 136; SAN MARTIN (2009), pp. 192 v ss.
141 En este punto, me remito a otro trabajo en el cual se trata el tema: VIDAL (20095), pp. 429 vy ss. En el mismo
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1.4.7 La infraccidon del deber de colaboracion

Convendra comenzar por identificar aquellos supuestos tipicos de

infraccion al deber de colaboracion del paciente. Estos se configuran,

por ejemplo:

a.

Omitiendo informacion, o entregando una incompleta o
falsa. Aquello, puede materializarse de las siguientes formas: 1)
silenciar o negar alergias a farmacos cuya administracion puede
resultar perjudicial; ii) silenciar o negar el uso de drogas cuya
interaccion con otros medicamentos a administrar puede pro-
ducir reacciones serias; iii) silenciar o negar el uso de drogas o
psicotropicos recreacionales cuya interaccion con otros insumos
pueden aumentar el riesgo de su administracion —como sucede
con los anestésicos—; iv) no informar intervenciones o cirugias
previas cuya existencia puede interferir perniciosamente, com-
plicando procedimientos ulteriores; v) informar falsamente sobre
la data de Gltima menstruacion o riesgo de embarazo antes de la
realizacion de cirugias electivas, resultantes en un aborto.

Desobedeciendo instrucciones y prescripciones médicas. Lo
anterior puede tener lugar en las siguientes formas: 1) no dando
cuidado a una herida o cicatriz postoperatoria, resultando su
infeccion por falta de higiene o complicacion por no guardar
reposo médico; i1) omitir una instruccion de ayuno como requi-
sito previo a una intervencion electiva, generando en medio de
la anestesia la proliferacion de alimentos regurgitados y fluidos
gastricos en la cavidad pulmonar, precisandose para tal efecto

ventilacion mecanica.

Silenciando o mintiendo acerca de la causa de una herida o
trauma. Esto puede suceder en los siguientes casos: i) no senalar
que una caida fue sufrida desde altura, lo que puede hacer descar-
tar al equipo médico un trauma craneal, el cual, sin ser atendido,
puede generar hemorragias; ii) no sefalar que una herida corto
punzante se realizo con material infectado o metales oxidados,
informacion sin la cual puede derivarse en un contagio de tétanos.
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d. Desenvolviendo conductas que, habiéndose indicado terapia,
agravan o empeoran el estado de salud o impiden su recupe-
racion. Tiene aquello lugar cuando, por ejemplo: 1) un paciente
abandona o suspende unilateralmente tratamientos contra enfer-
medades infecciosas, que permiten la proliferacion de gérmenes
resistentes; ii) un paciente no administra la medicacion, o lo hace
en forma indicada, como la omision de inyecciones de insulina

en un paciente diabético.

1.4.8 Las consecuencias de la infraccién de

los deberes de colaboracidon del paciente

Sin embargo, queda por dilucidar qué efectos produce la infraccion
de los deberes de colaboracion del paciente, incluido del articulo
34 de la LDDP.

Para dilucidar la cuestion planteada, convendra servirse de las pa-
labras de la profesora Brantt al explicar, a proposito de los deberes
del colaboracion de paciente, que correspondera en estos casos de
infraccion, o morigerar la responsabilidad del profesional médico, o
bien, simplemente, descartarla'*.

Las palabras “morigerar”y “descartar” la indemnizacion, utilizadas por
Brantt, permiten conectar las consecuencias de la infraccion de los
deberes de colaboracion del paciente con tres reglas que disciplinan
la procedencia y la extension de la indemnizacion de danos en el
derecho de contratos: la del hecho de la persona acreedora —accion
u omision—, la de la contribucion de esta a la produccion del dano
y, en fin, la de mitigacion del dano.

Antes de detenerse, aunque sucintamente, en estas reglas, resulta
conveniente dar un paso atras y mostrar las reglas que tradicional-
mente gobiernan la extension de la indemnizacion y que han per-
mitido fijar la diferencia entre lo contractual y lo extracontractual.

En sede contractual, la extension de la indemnizacion se mide con
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cargo a la causalidad —dano que es consecuencia directa e inmediata
del incumplimiento—; y la previsibilidad —dano que sea previsible al

tiempo del contrato—. Del dano directo se pasa al previsible'*.

La doctrina mas autorizada entiende que el precepto disciplina el
requisito de la causalidad contractual en sus dos dimensiones: la
causalidad factica y la juridica, con cargo al criterio de imputacion
objetiva del fin de proteccion de la norma, en este caso, el fin de
proteccion del contrato'. La previsibilidad, por asi decirlo, depura
el nexo causal, permitiendo que la indemnizacion ocupe el lugar del
cumplimiento (satisfaccion del interés del acreedor).

Al comprender que el criterio que justifica y fija la extension de la
indemnizacion es, en ultimo término, la causalidad, se comprende
lo que afirma la profesora Brannt. Al ser la causalidad el criterio de-
limitador, si el incumplimiento tiene su causa en la infraccion del
deber de colaborar del paciente —accion u omision—, o si tal infrac-
cion contribuye a la produccion del dano, o si lo agrava, corresponde
invocar otros criterios que inciden en la responsabilidad contractual,
resultando pertinente acudir a las ya advertidas tres reglas del que
recoge el moderno derecho de contratos.

14.8.1 El incumplimiento imputable al paciente

Por lo que toca a la primera regla, la de la accion u omision del
acreedor como causa del incumplimiento, convendra prestar aten-
cion al articulo 8:101 (1) de los Principios Europeos de Derecho de
Contratos —PECL~ (aplicable en materia de zreatment contract) que
expresa, bajo el titulo Remedies Available, que: “A party may not resort to
any of the remedies set out in Chapter 9 to the extent that its own act caused
the other party’s non-performance”.

143 Por todos, véase CORRAL (2009), pp. 139 y ss. En el mismo sentido, la jurisprudencia Corte de Apelaciones
de Santiago, de 25 de julio de 2019, Rol N° 9825-2018.
144 Al respecto, véase PANTALEON (1991), pp. 1580-1582; MORALES MORENO (2010), pp. 157-158; y DE LA MAZA

(2018), pp. 635 y ss.
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El origen de la disposicion se halla en los articulos 80 de la Con-
vencion de Viena —CISG—y 7.1.2 de los Principios de UNIDROIT
—PICC—.

El articulo de los PECL alude a casos en que el incumplimiento re-
sulta absolutamente imputable a la conducta de la acreedora, sea por
la inobservancia de un deber contractual, como el de colaboracion.

Se trata de una regla de sentido comun y constituye una evidente
aplicacion de la doctrina de los actos propios'®. Lo que hace el arti-
culo 8:101 (1) es anticiparse y, de este modo, evita la contradiccion
de la conducta anterior de la acreedora, quien, habiendo provocado
exclusivamente el incumplimiento, posteriormente pretende dirigir-
se en contra la persona deudora solicitando, por lo que interesa, la

indemnizacion de danos derivados de ese incumplimiento.

En Chile se descarta la indemnizacion, con cargo al articulo 1558
del CC —que dispone que el incumplimiento de la persona deudora
debe ser la causa directa e inmediata del dano—. En este caso, la causa
directa e inmediata es la accion u omision de la persona acreedora.
Igualmente, podria resolverse con arreglo al articulo 1556, segtin el
cual la indemnizacion comprende los danos derivados del incum-

plimiento.

De cualquier modo, segtin he indicado, la privacion del derecho seria
una consecuencia de aplicar la doctrina de los actos propios, al abrigo
del articulo 1546 del Codigo Civil'*.

Para una mejor comprension, y asi escapar de la abstraccion de los
conceptos, convendra servirse de un caso hipotético para ilustrar
cOmo opera esta regla.

Si una persona asiste a la consulta de un profesional médico, aquejado
por un dolor de garganta, y ante la observacion de rutina, el médico
detecta la presencia de placa bacteriana en sus amigdalas, patologia

145 DE LA MAZA y VIDAL (2020), p. 143.

146 PADILLA (2013), pp. 135y ss.
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tratable con medicina antibiotica. Previo a prescribir la receta, el
médico consulta al paciente: “;es usted alérgico a algin medicamen-
to?”. A esto, la persona enferma responda con un confiado “no”, en
circunstancias que si lo era respecto de los firmacos derivados de la
penicilina. Con cargo a esa respuesta, el médico prescribe un trata-
miento de amoxicilina —antibiotico derivado de la penicilina—, por
el término de una semana. En medio de la ingesta del medicamento,
el paciente experimenta sintomas propios de una reaccion alérgica

medicamentosa, que culmina en un choque anafilactico mortal.

En el supuesto planteado, se advierte que, por un lado, el profesional
médico, junto con ejecutar su prestacion, desplegando sus conoci-
mientos técnicos para llegar a un diagnostico y aplicar el tratamiento
acertado, cumple con su deber de requerir al paciente informacion
que le permita descartar cualquier efecto adverso o contraindicacion
del farmaco apropiado para el mal que aqueja al paciente. Sin embar-
go, por otro lado, la omision del paciente, al omitir la informacion o
suministrar una informacion incorrecta, constituye la causa exclusiva

de dano.

14.8.2 La contribucién a la produccion del dano

Esta regla, junto a la de mitigar los danos, produce el efecto de
reducir la indemnizacion, debido a que supone que el paciente ha
participado, parcialmente, en la produccion del perjuicio.

Convendra comenzar prestando atencion al articulo 9:504 de los
PECL, que dispone, bajo el titulo Loss Attributable to Aggrieved Party,
que: “The non-performing party is not liable for loss suffered by the aggrieved
party to the extent that the aggrieved party contributed to the non-performance
or 115 effects”.

En la misma direccion, aunque con mayor desarrollo, el articulo 7.4.7
de los PICC —dano parcialmente imputable a la parte perjudicada—,
establece que: “Cuando el dafio se deba en parte a un acto u omi-
sion de la parte perjudicada o a otro acontecimiento por el que esa
parte asume el riesgo, la cuantia del resarcimiento se reducira en la
medida en que tales factores hayan contribuido al dano, tomando
en consideracion la conducta de cada una de las partes”.
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Una regla en igual sentido se halla en el articulo 3°-3:704 —Loss az-
tributable to creditor— del Marco Comun de Referencia -DCFR—, que
por remision del articulo 4°.C.-8:110", resulta aplicable al zrearment
contract-. E1 primero de los preceptos dispone que: “I'he debtor is not
liable for loss suffered by the creditor to the extent that the creditor contributed
to the non-performance or its effects’.

De las tres disposiciones se desprende que, si la conducta de la
persona acreedora no es causa exclusiva del incumplimiento, sino
solamente su concausa respecto de la accion u omision de la persona
deudora, la indemnizacion queda sujeta a reduccion. Una parte del
dano es imputable al paciente y no al médico. Aqui, nuevamente,
el asiento normativo en Chile serian los mismos articulos 1556 y
1558 del CC, e incluso, podria encontrarse en el articulo 2330 del
que se ha servido la Corte Suprema para justificar la rebaja de una
indemnizacion contractual'®®, Para ilustrar esta regla, se adecuara el
supuesto hipotético anterior.

El paciente, concurriendo al médico y siendo el diagnostico acertado
—amigdalitis bacteriana—, prescribe amoxicilina por un término de
una semana. Sin embargo, el médico omite requerir al paciente sobre
eventuales alergias a medicamentos. El punto es que, el paciente,
teniendo conocimiento acerca de que es alérgico a derivados de la

Articulo IV.C.-8:110: “Remedies for non-performance

With regard to any non-performance of an obligation under a contract for treatment, Book I, Chapter 3
(Remedies for Non-performance) and IV.C.—2:111 (Client’s right to terminate) apply with the following adap-
tations:

(a) the treatment provider may not withhold performance or terminate the contractual relationship under
that Chapter if this would seriously endanger the health of the patient; and

(b) in so far as the treatment provider has the right to withhold performance or to terminate the contractual
relationship and is planning to exercise that right, the treatment provider must refer the patient to another
treatment provider”.

Corte Suprema, 3 de marzo de 2020, Rol N° 12473-2018. En este caso, un vinedo demanda al Banco BBVA
por un incumplimiento de contrato de prestacién de servicio de pago a proveedores. La infraccion imputada
obedeceria a que un contador de la actora habria realizado giros en transferencia y emision de vales vista,
lo que el banco cursd sin autorizacion de la demandante, cuestidn descubierta en una auditoria en 2011. Sin
embargo, dicha irregularidad no se descubrid sino luego de afios sin auditar la empresa, de tal manera que
esta falta de supervision, a juicio de la corte, representa una exposicién o contribucién a su propio dafo. A
pesar que la norma de exposicion imprudente se encuentra en materia de responsabilidad extracontractual,
se sentencia que se trata de un principio aplicable a ambos regimenes de responsabilidad; en el caso de
la contractual, integrando conjuntamente la aplicacién de los articulos 1556, 1558 y 2330 del Cddigo Civil.
Opinién que se recoge, también, por SAN MARTIN (2018), pp. 139 y ss.
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penicilina, omite informarlo al profesional, siendo que su deber
de colaboracion se lo exigia. De la ingesta del tratamiento, resulta,
igualmente, una anafilaxis que le ocasiona la muerte.

En este supuesto, la situacion varia respecto del incumplimiento
causado por la persona acreedora, y cambia porque junto con con-
currir la infraccion del médico, concurre la del paciente. El médico
no requiere informacion, sin embargo, el paciente debia proporcio-
narla. EI diagnostico es el acertado, como también el tratamiento,
pero incumple el contrato al no requerir la informacion necesaria
para descartar reacciones adversas y danosas. Al mismo tiempo, el
paciente, al omitir una informacion valiosa —que debia proporcionar
y no lo hace—, contribuye a la produccion del dafo. Ambas infrac-
ciones constituyen concausas y hacen procedente una reduccion de
la indemnizacion.

14.8.3 La regla de la mitigacion'?

El acreedor afectado por el incumplimiento debe adoptar las medidas
que sean razonables en consideracion a las circunstancias tendientes
a aminorar el dano. La colaboracion aqui se confunde con el deber
de autocuidado que pesa sobre el paciente. Sin embargo, en atencion
a que la ejecucion del contrato médico se vincula con un proceso
que culmina bastante mas alld de la realizacion del acto médico,
me permito aludir a la mitigacion en el marco del deber general de
colaboracion del paciente.

El articulo 9:505 (1) —Apportionment Between Solidary Debtors— de los
PECL, sobre el particular, expresa lo siguiente: “The non-performing
party is not Liable for loss suffered by the aggrieved party to the extent that the
aggrieved party could have reduced the loss by taking reasonable steps”.

Los PECL siguen el modelo del articulo 77 de 1a CISG.

Entre nosotros, existe acuerdo en que la regla de mitigacion se constituye como una carga, esto es, una con-
ducta que una persona despliega, y que, en caso de omitirla, genera un perjuicio a si mismo (AEDO (2018),
pp. 51y ss.); sobre el particular, véase DIEZ-PICAZO (2008), pp. 136 y ss; SAN MARTIN (2009), pp. 292 y 296
y ss.
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Sobre la regla, convendra hacer dos comentarios. El primero, que
la carga de mitigar se entiende cumplida, aunque el paciente no
tenga éxito al ejecutarla. El segundo, que respecto de los costes en
que incurra el paciente, este tiene derecho a obtener su indemni-
zacion. Asi se recoge del articulo 7.4.8 (2) —atenuacion del dafo—,
de los PICC, que declara que: “La parte perjudicada tiene derecho a
recuperar cualquier gasto razonablemente efectuado en un intento
por reducir el dano”.

En nuestro derecho civil no hay regla que imponga a la persona
acreedora (paciente) la carga de minimizar el dafio. Sin embargo, se
sostiene que la fuente del deber de conducta (mitigar a través de me-
didas razonables) es una particularizacion del deber de autocuidado,
ambos con asiento normativo en el articulo 1546 del CC; y por lo
que toca a las consecuencias por la infraccion del deber, nuevamente,
aparece la causalidad del articulo 1558del Codigo Civil, si se asume
que la omision en la adopcion de las medidas interrumpe el nexo
causal y el mayor dano no resulta imputable a la persona deudora
sino a la acreedora™. También me permitiré recurrir a un supuesto
hipotético con el fin de ilustrar como opera esta regla.

El paciente con amigdalitis bacteriana —siguiendo las figuras an-
teriores— acude al médico, quien, con las pruebas clinicas de rigor,
da por establecido, correctamente, el diagnostico. Al consultar al
enfermo si es alérgicamente reactivo a algiin antibiotico, senala que
lo es respecto de la amoxicilina, ante lo cual, el facultativo prefiere
recetar un farmaco distinto: flucloxacilina. No obstante, ambos me-
dicamentos poseen una composicion quimica muy similar, dado que
son derivados de la penicilina, cuestion que el médico no considera.
El paciente inicia el tratamiento prescrito —por el término de una
semana—, sin embargo, experimenta sintomas anormales, propios
de una afeccion alérgica, que le aquejan seriamente. Ante esto, la
persona tratada decide abandonar los farmacos, suspendiendo la

150 VIDAL (2005), pp. 496 y ss; DOMINGUEZ (2005), pp. 73y ss.
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prescripcion medicinal, sin dar noticia alguna al médico tratante.
Como consecuencia de esta decision del paciente, la infeccion diag-
nosticada empeora, agravandose el dano.

En este caso, es evidente el incumplimiento del médico al no consi-
derar que ambos farmacos pertenecen a la misma familia de antibio-
ticos. Sin embargo, la omision del paciente (o su conducta) en orden
a dejar de tomar los medicamentos, es un factor que interrumpe el
nexo causal, agravando los danos. El paciente debi6, mas no lo hizo,
informar a su médico o buscar una asistencia profesional alternativa.
Sin embargo, lo que hace es suspender el tratamiento, provocando
que la patologia —al no ser tratada— experimente un desarrollo mas
invasivo y danoso.

En sintesis, cuando se habla de los deberes de colaboracion del pa-
ciente, también deben tratarse las consecuencias de su infraccion.
Al hacerlo se advierte que la infraccion, bien puede descartar la
indemnizacion o morigerarla. Se vuelve a la afirmacion de Brantt.
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2.1

El deudor de medios
cumple si realiza
aquella actividad

en que consiste su
prestacion de hacer,
aunque no se alcance
el resultado. En
cambio, el deudor
de un resultado sélo
cumple si obtiene el
opus a que se obligo.

151  PIZARRO (2017), pp. 79 y ss.
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Incumplimiento, diligencia
y culpa

2.1.1 Una misma anatomia del incumplimiento

e imputabilidad para las obligaciones de

medios y las obligaciones de resultado

Resultara atil comenzar indicando que, si bien el ambito mas propicio
de las obligaciones de medios es aquel de los contratos médicos'!,
no quiere decir que la figura médica solo contrae esta clase de obli-
gaciones. Esta también puede contraer obligaciones de resultado.

Segun se ha dicho, la diferencia entre una clase de obligacion y otra
refiere al contenido de la prestacion. Las primeras tienen por objeto
una prestacion de hacer orientada a la obtencion de un resultado que
no esta incorporado en ella; en cambio, el de las segundas consiste
precisamente en la obtencion de un resultado determinado. El deu-
dor de medios cumple si realiza aquella actividad en que consiste su
prestacion de hacer, aunque no se alcance el resultado. En cambio, el
deudor de un resultado solo cumple si obtiene el opus a que se obligo.

He sostenido, junto a De la Maza que “(...) esa distincion resulta
relevante para configurar el contenido de la prestacion. (...) la dife-
rencia entre obligaciones de medios y de resultado no es, por la razon
que ya ha sido indicada, que tnicamente las tltimas involucren un
resultado —todas lo involucran— sino mas bien, en qué consiste ese
resultado. Y es esto, precisamente, lo que define el contenido de la

prestacion” 2,

Siguiendo la opinion de Jordano Fraga, puede afirmarse que la acti-
vidad —objeto de la obligacion— a través de la cual se intenta ejecutar
la prestacion, siempre va orientada hacia un determinado resultado.
Sin embargo, puede suceder que ese resultado forme o no parte de

la prestacion',

152 DE LA MAZA y VIDAL (2018), p. 191.
153 JORDANO FRAGA (1991), p. 11.
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Por su parte, Carrasco Perera defiende que la utilidad de esta distin-
cion entre obligaciones de medios y de resultado es la de servir para
ilustrar aquello a lo que se obliga a la persona deudora —su deber
de prestacion—y determinar a quién pertenece el riesgo del fracaso
de no obtener un resultado. En las palabras del autor: “En la juris-
prudencia espafiola, sin embargo, esta distincion entre ambos tipos
de obligaciones no ha estado nunca orientada a encontrar espacios
separados para la no culpa y el caso fortuito, sino exclusivamente para
determinar en qué medida el deudor esta obligado o no a producir
un resultado que constituye el interés empirico del acreedor (...). La
distincion de obligaciones de medios y de resultado es una ilustradora
descripcion del contenido de las diversas clases de prestaciones de
servicios profesionales, pero no de recibir ningtn valor distintivo que
el simplemente ilustrativo. Porque de hecho todas las obligaciones
son de resultado. El deudor se obliga siempre a satisfacer la presta-
cion prometida y no mas. Curar al enfermo no puede ser objeto del
contrato, porque la curacion no puede ser controlada ni producida
por la sola pericia profesional. El deudor debe prestar aquello que
constituye un riesgo propio del acreedor, que el deudor no ha asumido
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por contrato. Lo que hay que preguntar es a qué se obliga el deudor, y
nada mas. Dentro del espacio en el que se obliga, la contingencia que
hace fracasar el interés empirico de la otra parte, sera o bien riesgo
del deudor (no cobra por el servicio) o bien incumplimiento de este
deudor (no sélo no cobra, sino que indemniza). Fuera de ese espacio,
la contingencia en cuestion es siempre riesgo propio del acreedor,
que pagara el servicio, aunque no se cure. Por eso —y no porque la
segunda fuere una obligacion de resultado— es distinto, por ejemplo, el
deber de diligencia y la asuncion de riesgo de fracaso, en un contrato
de gestion discrecional de la misma cartera. Cuando acaba el deber
de prestar para el deudor empieza (en las obligaciones de medios)
el riesgo del fracaso para el acreedor, pero donde acaba aquel deber
y empieza este riesgo, es algo que no se resuelve echando mano a la

calificacion bimembre de medios/resultado”**.

154 CARRASCO (2017), pp. 209-910.
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El autor va mas lejos que Jordano Fraga al afirmar que todas las obli-
gaciones son de resultado, y que lo que interesa es determinar a quién
pertenece el riesgo del fracaso —como lo denomina—. La distincion
permite ilustrar aquello a lo que se obliga a la persona deudora en
unay en otra clase de obligacion.

Entendidas, asi las cosas, quiere decir que, si la persona deudora
de medios no ejecuta la prestacion segun lo pactado, incumple su
obligacion, al igual que si una persona deudora de una obligacion
de resultado no lo obtiene en los términos pactados. En ambas
obligaciones, la persona debe ejecutar la prestacion, empleando la
diligencia debida conforme el articulo 1547 del Codigo Civil; y si
no la ejecutan, su incumplimiento se reputa imputable, salvo que
pruebe el caso fortuito.

Entonces, segin mi opinion, en el Codigo Civil, en contra de la
opinion de Penailillo y Pizarro, no es posible rastrear insumos nor-
mativos como para construir dos regimenes de responsabilidad:
uno de caracter subjetivo —basado en la culpa del deudor— para las
obligaciones de medios, sometido a la regla del articulo 1547 del
Cadigo Civil —exclusivamente aplicable a estas obligaciones—; y otro
objetivo, al margen de la culpa, para las obligaciones de resultado,
cuyo asiento normativo seria el articulo 1556 —exclusivamente apli-
cable a las obligaciones de resultado'—. Asi intentaré mostrarlo en
los apartados que siguen.

De modo que, tal como se dira, en las obligaciones de medios y de
resultado el incumplimiento consiste en la no realizacion de lo debido.
El incumplimiento imputara responsabilidad, a menos que medie la
prueba del caso fortuito, cuya comprension es idéntica para ambas.

Por todos, PENAILILLO (2009), y PIZARRO (2008), p. 263. Sefiala este Ultimo que “(..) tratandose de obliga-
ciones de resultado, la culpa carece de funcion, siendo solo relevante si la obligacion fue satisfecha o no,
excluyéndose un andlisis del comportamiento del deudor destinado a lograr la satisfaccion de la pretension.
En otros términos, al calificar la obligacion contractual como de resultado, se instaura una genuina respon-
sabilidad objetiva en sede contractual”.
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Asi lo reconoce Brantt, al expresar que “(...) el caso fortuito cons-
tituye la causa de exoneracion en ambas clases de obligaciones, no
existiendo a mi juicio reglas diversas de responsabilidad para unas
y otras. Por esta razon, no comparto la opinion de aquellos autores
que, tanto en el derecho nacional como comparado, recurren a la
distincion entre obligaciones de medios y resultado para proponer
una diversa construccion del régimen de responsabilidad contractual

7156

en cada una de ellas (...)

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 20 de enero
de 20157, al pronunciarse sobre el incumplimiento de la obligacion
de un transportista —tipica obligacion de resultado en la opinion de
Penailillo™*—, reconoce que el deudor debe ejecutar la prestacion,
empleando la diligencia que le es exigible conforme al contrato. En
la sentencia se lee que “SEXTO: Que, en consecuencia, existio un
cumplimiento imperfecto de la obligacion asumida por Andes Lo-
gistics de Chile S.A. por cuanto asumio el deber de transportar las
mercaderias y entregarlas en un lugar determinado, en estado apto

para el que fueron despachadas. Luego, esta transportadora conocio
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o debia conocer el estado de las mercaderias al momento del em-
barque y asegurar que fueran enviadas en las condiciones requeridas
para asegurar su arribo en condiciones apropiadas para su destino
natural, que era el de poder ser vendidas para su consumo humano.
Al no dar cumplimiento al encargo, y no asegurar las condiciones de
temperatura adecuadas durante el transporte, procedio con negli-
gencia en el cumplimiento del contrato celebrado, configurandose
un cumplimiento imperfecto de lo pactado, que causo perjuicios a la
parte que le encarg6 el transporte y que ha demandado en este juicio.

(...) OCTAVO: Que de los antecedentes del proceso consta que el
demandado Andes Logistics de Chile S.A., no rindi6 prueba alguna
que permita concluir que la destruccion parcial de las mercaderias
sobrevino por una causa ajena a su responsabilidad. Examinado el
orden causal, resulta que esta demandada fue contratada por ser su

156 BRANTT (2010), p. 211.
157 Corte de Apelaciones de Santiago, de 20 de enero de 2015, Rol N° 1690-2014.
158 PENAILILLO (2003), p. 224.
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giro de actividad precisamente la prestacion de servicios de transporte
de mercaderias a paises extranjeros, por lo que no son admisibles las
excusas en torno a las cuales ha erigido su defensa; si el encargo no
podia ser satisfecho con las caracteristicas que el demandante requeria
para los productos transportados, jamas entonces pudo aceptarlo. Si
consintid en el contrato y se obligd a entregar las mercaderias en
un pais extranjero decidiendo los medios de transportes que serian
utilizados, sin que conste en ello intervencion alguna del duefio de
las mercaderias y después no pudo cumplir con la entrega al desti-
natario en las condiciones exigibles, queda entonces manifiesta la
desidia con la que procedi6 en el cumplimiento de las obligaciones
que contrajo. Al no haber procedido con el cuidado y diligencia que
le eran exigibles en el cumplimiento del contrato, se configura la
culpa con la que ha procedido al haber actuado con negligencia en
el cumplimiento de los deberes que contrajo en virtud del contrato
celebrado con la demandante, el que de esa forma cumplio en forma
imperfecta”.

El tribunal distingue claramente la prestacion y la diligencia que le
era exigible a la persona deudora y, es por esta razon, que la declara
responsable “al haber actuado con negligencia en el cumplimiento
de los deberes que contrajo en virtud del contrato”.

En fin, frente a un incumplimiento de cualquiera de estos dos tipos
de obligaciones —obligaciones de medios o resultado—, la exonera-

159

cion opera a través de la disciplina del caso fortuito™”. En esto no

hay diferencia entre ellas.

En las lineas que siguen, intentaré mostrar que la figura médica no
se obliga a ser diligente, sino a ejecutar una prestacion, empleando
la diligencia debida de acuerdo con el articulo 1547 del Codigo Ci-
vil; y que, en las obligaciones de medios, al igual que en cualquier
obligacion, se diferencia claramente el incumplimiento de la culpa
de la persona deudora o, si se quiere, la imputabilidad.



Responsabilidad 2. El incumplimiento y 106
civil médica la imputabilidad

2.1.2 Incumplimiento e imputabilidad

subjetiva en las obligaciones de medios

En la responsabilidad civil médica, la pregunta es doble: sen qué
consiste el incumplimiento del contrato por parte del profesional de
la salud? Y, enseguida, ;cual es el criterio de imputabilidad subjetiva
que le atribuye responsabilidad?

Para responder a estas dos interrogantes, convendra comenzar re-
cordando cuales son las condiciones de procedencia de la pretension
indemnizatoria.

Sobre el punto, serd pertinente prestar atencion a la opinion de
Morales Moreno, quien expresa lo siguiente: “El hecho que el in-
cumplimiento no exija la culpabilidad del deudor no significa que
la culpa no pueda jugar algin papel en el supuesto especifico de
alguno de los remedios del incumplimiento, particularmente en el

indemnizatorio” ',

Por su parte, Diez-Picazo explica que: “La responsabilidad del deu-
dor subsiste mientras no se produzca una causa de exoneracion que
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es la que menciona el art. 1105. No existe tampoco dificultad para
considerar que la causa de exoneracion de responsabilidad prevenida
en el art. 1105 puede calificarse, de acuerdo a la doctrina tradicional,

como caso fortuito”!®'.

Una sentencia de 7 de septiembre de 2010'* de la Corte Suprema, se
pronuncia acerca de los presupuestos copulativos para la procedencia
de la indemnizacion de perjuicios y expresa que: “Esta Corte Suprema
ha senalado que los presupuestos copulativos para la procedencia
de la indemnizacion de perjuicios contractuales son: a) Vinculacion
juridica, negocio, convencion o contrato; b) Obligaciones que dan
origen a prestaciones que debe satisfacer el deudor al acreedor; ¢)
Incumplimiento de la obligacion previamente establecida o cumpli-
miento imperfecto o tardio de la misma d) Hecho de la imputacion

160 MORALES MORENO (2006), p. 51.
161 DIEZ-PICAZO (2008), p. 726.
162 Corte Suprema, 7 de septiembre de 2010, Rol N° 1089-2009.
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del incumplimiento o culpabilidad; ¢) Perjuicios; d) Relacion de cau-
salidad entre incumplimiento y perjuicios, €) Ausencia de causales de
justificacion, exencion y extincion de responsabilidad del deudor, y )
Mora del deudor. Asi, dentro de la concepcion de la responsabilidad
subjetiva es preciso que el incumplimiento dafioso sea atribuible al
deudor, y lo sera cuando hay dolo, lo que importa una intencion de no
pagar, o cuando hay culpa, esto es, falta de diligencia o negligencia”.

;Qué se extrae de las citas anteriores? Que para que proceda la in-
demnizacion de danos, se requiere, ante todo, de un incumplimiento
de la persona deudora (1), que tal incumplimiento le sea imputable a
titulo de culpay dolo, asumiendo que la culpa se presume (2); el dafio
derivado del incumplimiento (3); y 1a ausencia de una causa de exo-
neracion, esto es, de un caso fortuito que origine el incumplimiento.

Entonces, si se asume como correcto que estas son las condiciones
para la procedencia de la indemnizacion de danos —que determinan
que la persona deudora sea responsable—, también es correcto afir-
mar que la nocién de incumplimiento e imputabilidad subjetiva son
requisitos diferenciados. Asi lo reconocen los autores y la sentencia
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citada. Y tal distincion ha de predicarse respecto del incumplimiento
de cualquier obligacion. Asi, habra incumplimientos imputables al
deudor —que sera la regla al aceptarse que hay genuina presuncion de
imputabilidad (inciso 3°, articulo 1547 del CC)—; y también, incum-
plimientos no imputables por tener su origen en un caso fortuito,
respecto de los cuales el deudor se exonerara de responsabilidad. En
este ultimo caso, se alude a un incumplimiento que produce efectos,

pero no la indemnizacion de danos.

Con De la Maza, se sostiene sobre el caracter objetivo del incum-
plimiento que: “(...) resultara irrelevante, para determinar si hubo
incumplimiento, si su causa fue o no imputable al deudor o a alguno
de sus auxiliares. Habra incumplimiento, incluso cuando su causa
haya sido un evento de caso fortuito o de fuerza mayor. Solo quedara

pendiente por dilucidar qué efectos producira tal incumplimiento™%,

163 DE LA MAZA y VIDAL (2020), p. 144.
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Entonces, cualquiera sea la obligacion, el incumplimiento difiere de
la imputabilidad subjetiva al deudor y, por ende, de la atribucion de
responsabilidad. Son, por asi decirlo, dos planos diversos que, si bien
normalmente se acompanan, puede que no sea asi.

2.1.3 Cumplimiento e incumplimiento

en las obligaciones de medios

Convendra acudir a la voz mas autorizada en derecho de contratos,
a la de Morales Moreno, quien nos ensefia que, a proposito de la no-
cion de incumplimiento neutro, esta puede predicarse respecto de
cualquiera obligacion y, en el caso de las obligaciones medios, aquello
que se denomina culpa equivale al incumplimiento del deudor'®,
razon por la cual también cabe afirmar su caracter objetivo. El autor
expresa lo siguiente: “En mi opinion, el caracter objetivo o neutro,
desde el punto de vista de la culpabilidad, es una caracteristica del
incumplimiento tanto en las obligaciones de resultado como en
las obligaciones de medios. Sin embargo, se ha sostenido que ese
caracter objetivo del incumplimiento, propio del nuevo derecho de
contratos, no es adecuado en las obligaciones de medios (obligaciones
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de prestacion de servicios), porque en ellas el incumplimiento esta
estrechamente ligado a la conducta negligente del deudor: no hay
incumplimiento sin culpa del deudor.

Trataré de explicar, mas detenidamente, lo que esta objecion signi-
fica. Pensemos, en primer lugar, en una obligacion de resultado; por
ejemplo, en la del vendedor, consistente en entregar la cosa vendida
en estado de conformidad al contrato y libre de derechos de terceros
no previstos en el contrato. El incumplimiento se produce cuando
no se realiza cualquiera de estas exigencias; se produce al margen

de la culpabilidad del deudor.

164 También, aunque sintéticamente, en MORALES MORENO (2011), p. 30.
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Pensemos, en contraste, en las obligaciones de medios. De ellas, se
afirma que la culpabilidad es necesaria para que exista incumplimiento.
Por ejemplo, st el cirujano o la cirujana no realizan la intervencion
quirurgica conforme a la /ex arzis (protocolo de 1a ciencia) incumplen
el contrato, porque han actuado con culpa.

En algunas ocasiones, las obligaciones de prestacion de servicios
(obligaciones de hacer) conducen a un resultado. Asi sucede, por
ejemplo, en la ejecucion de una obra. La obra es el resultado de un
hacer (un servicio) de la persona deudora conforme a determinada
lex artis. Ese resultado es considerado en si mismo, para determinar
si ha habido o no incumplimiento. El incumplimiento del contrato
puede constatarse a través del resultado no alcanzado, pero en otras
ocasiones, el hacer de la obligacion no se plasma necesariamente en
un resultado concreto, que pueda ser considerado para determinar
el incumplimiento; es decir, el resultado buscado por la persona
acreedora no se alcanza necesariamente con el cumplimiento de
la obligacion. Existen otros factores que pueden impedirlo. Asi, por
ejemplo, de la aplicacion de un correcto tratamiento médico no se
sigue, necesariamente, la curacion del paciente; (... ). En estos casos,
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el cumplimiento del contrato no consiste en la obtencion de un re-
sultado, sino que el deudor ejecute correctamente la conducta que
le es exigible, conforme al contrato. Esa conducta, en lo que tiene de
modo de actuacion la ejecucion de la prestacion, se ha denominado
tradicionalmente, la diligencia debida o exigible. Y la infraccion de
esa diligencia se ha denominado culpa o negligencia. Y la infraccion
de esa diligencia se ha denominado culpa o negligencia (...).

El anterior razonamiento es, sin duda, muy agudo. Con todo, me
parece que esa diferencia entre las obligaciones de medios y de resul-
tado a la que se alude no es suficientemente significativa como para
impedir la construccion de un concepto unitario de incumplimiento
del contrato, aplicable a unas y otras. (...). Lo intentaré explicar con

algunas razones.

1. Lo esencial, lo que caracteriza al concepto de incumplimiento
(...) es que no se ha realizado el contrato en los términos en €l
previstos y, por tanto, no ha quedado satisfecho el interés del
acreedor. Es indiferente que el incumplimiento consista, como
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sucede en unos casos (en las denominadas obligaciones de resul-
tado), en que no se ha alcanzado el resultado contemplado en el
contrato, 0 que sea consecuencia, como ocurre en otros (en las
denominadas obligaciones de medios) de que el deudor no ha
ejecutado adecuadamente (con la diligencia debida, conforme al
contrato) su obligacion de hacer. La insatisfaccion del interés del
acreedor que se produce en ambos casos es lo que determina la

existencia de incumplimiento.

2. En las obligaciones de medios, la necesaria consideracion de la
conducta del deudor para poder establecer que existe incumpli-
miento no es consecuencia de que en ellas el incumplimiento no
consista en la insatisfaccion del interés del acreedor, ponderada
objetivamente conforme al contrato, sino del particular conte-
nido de la vinculacion contractual. La culpabilidad del deudor
no es una exigencia de imputacion subjetiva, propia de estas
obligaciones, sino la manera de determinar la existencia del in-
cumplimiento del contrato por el deudor. La culpa del deudor
es el incumplimiento.
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Tras todas estas consideraciones, creo posible extraer una conclusion:
tanto en las obligaciones de resultado, como en las de medios, lo que
caracteriza al incumplimiento es el hecho de que el contrato no se ha
realizado (no se ha desenvuelto tal y como el mismo impone) y, como

consecuencia, no ha quedado satisfecho el interés del acreedor”'®.

;Que se extrae de esta extensa cita? Se extraen cuatro cosas.

La primera. Que, tanto en las obligaciones de resultado, como en
las de medios, el incumplimiento consiste en la no realizacion de la
prestacion debida.

La segunda. Que, cuando se sostiene que la persona deudora en las
obligaciones de medios se obliga a emplear la diligencia debida, a lo

que se alude es a una prestacion de hacer, cuya peculiaridad consiste
en que no incorpora un resultado determinado.

165 MORALES MORENO (2016).
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La tercera. Que, cuando la persona deudora de una obligacion de
medios no realiza tal prestacion —una de hacer— no incurre en culpa,
sino en un incumplimiento de contrato. Este incumplimiento se
caracteriza por no haberse realizado la prestacion (no se ha desen-
vuelto tal y como el contrato lo ordena) y, como consecuencia, no
ha quedado satisfecho el interés de la persona acreedora. La persona
deudora no ha ejecutado de forma adecuada su prestacion de hacer,
sin perjuicio que la inejecucion le sea o no imputable.

Y, la cuarta. Que en las obligaciones de medios se distingue la pres-
tacion de hacer —objeto del contrato— de la diligencia debida de
acuerdo al contrato. Y que puede haber incumplimiento objetivo de
la persona deudora, cuando no le sea imputable.

2.1.4 El incumplimiento y la culpa de la persona

deudora en las obligaciones de medios

No obstante lo anterior, se ha sostenido que, en las obligaciones de
medio, no cabria afirmar el caracter neutro del incumplimiento por-
que en esta clase de obligaciones el deudor se obliga a desplegar una
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conducta diligente, de modo que, si incumple, tal incumplimiento
constituye culpa, considerada como elemento constitutivo del incum-
plimiento. Se sostiene que no hay manera, en estas obligaciones, de
escindir la culpa del incumplimiento. Se llega a sostener un régimen
de responsabilidad diverso de aquel que gobierna el incumplimiento
de las obligaciones de resultado.

En este sentido, Pizarro en un trabajo que titula “La culpa como
elemento constitutivo del incumplimiento”, afirma: “En las prime-
ras (las obligaciones de medios), como se sabe, al deudor se le exige
una conducta diligente para que logre la satisfaccion de la presta-
cion comprometida. No existe un compromiso con el resultado, el
deudor debe ser diligente en el intento por lograr dicho resultado o
pretension a favor del acreedor.

(...) Es decir, en presencia de obligaciones contractuales de diligencia
no es posible diferenciar el cumplimiento de la diligencia debida o, lo
que es lo mismo, el incumplimiento de la culpa. Incumple el deudor
que actud con culpa al no emplear la diligencia debida. En materia
de responsabilidad contractual, el incumplimiento constituye culpa,
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siendo imposible disociar ambos elementos en atencion a la nocion
de incumplimiento de aquellas obligaciones que involucrar exigencia
de diligencia para la satisfaccion del acreedor. Entenderlo de otra
manera infringe el articulo 1547 inciso 3° CCCh”'®,

Compartiendo la misma opinion, Penailillo indica: “Se entiende por
obligacion de medio aquella cuya prestacion consiste en el despliegue
de una actividad del deudor dirigida a proporcionar cierto objeto,
interés o resultado al acreedor (...).

En la obligacion de medio, es una actividad o cierto comportamiento
lo que constituye la substancia de la prestacion. El resultado no esta i
obligatione, no forma parte directa de la prestacion; decimos ‘directa’,
porque su presencia en la constitucion de la obligacion es necesaria
en cuanto es el que otorga direccion a la actividad comprometida y
permitira evaluar su cumplimiento. En cambio, en la de resultado,
este esta i obligatione y, por tanto, su cumplimiento dependera de su
produccion; dependera de si se produce o no (ejemplo de obligacion
de medio es la del médico al tratar una enfermedad de un paciente;
y de obligacion de resultado, la de transportar una mercancia).
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En suma, puede aceptarse que hay inconveniente terminoldgico y que
puede expresarse que siempre hay un resultado, pero el contenido de
ese resultado es bien distinto en unay otra clase. En la de medio es
un comportamiento diligente y en la de resultado —se ha dicho— es

una alteracion de la realidad fisica”'?’.

Si se presta atencion a la opinion de estos autores, aquello que resulta
tan claro desde el derecho de contratos —en las palabras de Morales
Moreno—, esto es la distincion entre incumplimiento e imputabili-
dad, se oscurece completamente. Y lo que se oscurece es la forma
de entender aquello a lo que se obliga el deudor en las obligaciones
de medios —a ser diligente— y la nocion del incumplimiento —que

166 PIZARRO (2008), p. 263.
167 PENAILILLO (2003), pp. 223-225. En el mismo sentido, véase ABELIUK (2008), p. 220 y TAPIA (2019), p. 134.
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es entendida como culpa—; y el como, en opinion de los autores,
operan las cargas probatorias para esta clase de obligaciones. Sobre
este ultimo punto me detendré al finalizar este apartado.

2.1.5 Acerca de lo debido en las obligaciones

de medios

Aunque el Codigo Civil no recepciono la clasificacion de obligaciones
de medios y de resultado, la doctrina y la jurisprudencia la reconoce
y se hace cargo de ella como objeto de estudio y para la resolucion
de juicios sobre responsabilidad civil contractual, respectivamente.

La interrogante que plantea esta clasificacion refiere a determinar
cual es su importancia en materia de responsabilidad contractual.
La cuestion es: ;permite sostener —la clasificacion— la existencia de
dos regimenes de responsabilidad diversos segiin sea la obligacion
incumplida? ;O, acaso, simplemente contribuye ella a la configuracion
de la prestacion y del incumplimiento?

Segtin mi opinion, la no realizacion de lo debido, o la realizacion
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imperfecta de una obligacion de medios, no equivale a la culpa de la
persona deudora, sino, como sucede en toda clase de obligaciones, al
incumplimiento de esta. Las cosas son de esta manera y no de otra,
porque el deudor de medios no se obliga a ser diligente, sino a la
ejecucion de una prestacion de hacer, empleando la debida diligen-
cia segln el articulo 1547 del Codigo Civil. Asi parece reconocerlo
Dominguez Hidalgo, al expresar que “(...) la presuncion de culpa del
art. 1547 inc. 3° determina examinar cudl es el contenido del contrato
que se dice vulnerado. Si se trata de una obligacion de medios la pre-
suncion de culpa del inc. 3° del articulo 1547 no obrard en contra del
médico porque el mero hecho del daio final no significa, por si solo,
que haya existido incumplimiento. El médico puede haber actuado
de modo perfectamente ajustado a la técnica exigida e igualmente
no haberse sanado el paciente. Por ello, mientras no se acredite el
incumplimiento no puede operar la presuncion tantas veces referida.
Ello determina que el médico se vera obligado a probar una causa
ajena, porque la prueba de la ausencia de culpa exigida por el codigo
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se vera superada por la prueba del caso fortuito, fuerza mayor, culpa
exclusiva de la victima o hecho exclusivo de un tercero del que él

no responda”'®,

De la opinion de la profesora Dominguez Hidalgo —aunque la autora
esta mas centrada en el ambito de la presuncion de culpa del inciso
3° del articulo 1547—, se desprende que una cosa es el incumplimien-
to del deudor de medios (de la figura médica) y otra diferente es la
imputabilidad de tal incumplimiento que la ley presume. La autora
distingue entre las obligaciones de medios la prestacion (incumpli-
miento) y la diligencia debida (imputabilidad y presuncion de culpa).

En los Principios Europeos sobre Contratos de Servicios —PEL SC—,
al definir la prestacion objeto del zreatment contract, se expresa que
“(...) the treatment provider must consciously perform his duty to treat the
patient according to a reasonable professional standard of care and in a bumane
fashion, respecting the patient’s indrviduality and autonomy.

(...) Then, treatment proper, therapy, is administered and, finally, the general
practitioner will make a prognosis, an assessment of the way in which the
atlment will probably develop and what further treatment, if any, is needed

and/or will be administered”'®.

Mis adelante, aludiendo a la ejecucion del tratamiento —la prestacion
objeto del zreatment contract—, se indica que: “7he general standard of care
of Article 7:104(1) 15 restated in order to be able to insert specific Comments on
the standard of care in treatment contracts (...) Article 1:107(4) lists a number
of circumstances that determine the standard of care a client is entitled to expect.
A higher standard is demanded from a specialised treatment” ™.

DOMINGUEZ (2008), p. 34 y 45. Habrd que anticipar que la autora mds adelante aborda los llamados “alivios
probatorios” en beneficio del paciente. Mdas adelante se tratard el punto.

STUDY GROUP ON A EUROPEAN CIVIL CODE (2007), p. 781.

STUDY GROUP ON A EUROPEAN CIVIL CODE (2007), p. 789.
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Por su parte, respecto del Borrador del Marco Comun de Referencia
—DCFR—, al regular el contrato de servicios médicos (zreatment con-
tract), su articulo IV.C-8:101 (1) expresa que: “Este capitulo se aplica
a los contratos en los que una parte, el prestador del servicio, se
compromete a prestar tratamiento médico a otra parte, el paciente”.

Y en el articulo IV.C-8:104, se menciona la “obligacion de competen-
ciay diligencia”, y anade: “La obligacion de competencia y diligencia
del profesional sanitario requiere especificamente que actte con la
competencia y diligencia que un profesional razonable y competente

demostraria en las circunstancias de que se trate”.

;Qué ensenan los PEL SCy el DCFR por lo que toca al #reatment
contract y su contenido prestacional?

Que, por el contrato médico, el profesional se obliga, por un lado, a
ejecutar el tratamiento, y por otro, a que en su ejecucion observe el
cuidado estandar de un profesional razonable. Se distingue, entonces,
la prestacion (1) respecto del cuidado estandar de un profesional
razonable (2). Se reconoce la expectativa del paciente en orden a que
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la prestacion se ejecute en esos términos. Habrd que destacar que
el DCFR es bastante mas explicito al imponer al médico la obliga-
cion de competencia y diligencia, como una obligacion diversa a la
principal, la del tratamiento médico. El facultativo, entonces, debe
ejecutar el tratamiento, observando la obligacion de competencia y
diligencia (estandar del profesional razonable).

Lo que se advierte es que el cuidado y la diligencia que corresponden
al estandar de un profesional razonable, son equivalentes a la diligen-
cia del articulo 1547 del Codigo Civil que debe emplear el médico —y
cualquier otro profesional— en la ejecucion del acto médico.

Entonces, prestacion y deberes de cuidado no se confunden, sino
que se complementan. Y si se sigue la opinion de Ramos Gonzalez,
tampoco se confunden incumplimiento y culpa. Esta tltima opera
como factor de imputacion subjetiva, incluso tratandose de obliga-
ciones médicas de resultado.
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Corresponde ahora prestar atencion a la jurisprudencia que, también,
permite alcanzar la misma conclusion, esto es, que el profesional
médico se obliga a ejecutar una prestacion de hacer (acto o actividad
médica) y, al mismo tiempo, a emplear, en tal ejecucion, la debida
diligencia.

Asi, por ejemplo, la Corte Suprema, ha declarado por sentencia de
fecha 25 de abril de 2017'7" que “(...) la responsabilidad de todo pro-
fesional médico es poner a disposicion del paciente sus capacidades
y conocimientos profesionales de acuerdo a un estandar general de
diligencia, introduciéndose asi la distincion entre obligaciones de
medio o general de diligencia y de resultados, senalando que normal-
mente las obligaciones de los médicos son de medio, por cuanto solo
se obligan a desempenar su actividad de forma diligente, apegandose
a las reglas de su profesion, para procurar lograr un resultado, pero
sin que este sea garantizado (...).

(...) un profesional médico tiene una obligacion de medios, puesto
que debe ajustar su conducta a la /ex arzis médica, por cuanto aquel
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no debe necesariamente curar o sanar al paciente, sino desplegar
su actividad cumpliendo estandares de conocimiento, prudencia y
diligencia (...)".

;Qué se extrae de lo citado? Dos cosas.

La primera, que la persona deudora se obliga a prestar los servicios
médicos —desplegar su actividad— poniendo a disposicion de paciente
sus capacidades y conocimientos profesionales (la /ex arzis médica),
en forma diligente o, si se prefiere, de acuerdo al estindar general
de diligencia que le impone el contrato.

Y, segundo, que en la obligacion de medios del profesional médico
se distingue claramente, por un lado, la prestacion —un hacer— que
corresponde a una actividad que debe realizarse segtn las capacidades

171  Corte Suprema, 25 de abril de 2017, Rol N° 38151/2016; en el mismo sentido, véase Corte de Apelaciones de
Concepcion, 19 de julio de 2014, Rol N° 625-2013; Corte Suprema, 28 de enero de 2011, Rol N° 5849-2009, y
Corte Suprema, 30 de marzo de 2009, Rol N° 6779-2007.
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y conocimientos profesionales del médico (de acuerdo a su especia-
lidad). Y, por otro, la diligencia, que corresponde, segtn las palabras
de que se sirve el sentenciador, al estandar general de diligencia.

De todo lo expuesto, se sigue que un profesional de la medicina, al
celebrar un contrato de asistencia médica, no se obliga a ser diligente,
sino a realizar una actividad a la que esta obligado segun la lex arzis
0, como se¢ ha dicho, a lo estipulado por las partes'”®. Algo distinto
—aunque estrechamente vinculado— es la diligencia que le es exigible,
y que debe emplear en la ejecucion de la prestacion médica.

Entonces, dos son los componentes que integran el contenido del
contrato médico: la prestacion y la diligencia exigible conforme al
contrato.

Al entender las cosas de esta manera, se aprecia que al dilucidar si
el profesional médico es o no responsable ante el resultado adverso
para el paciente (no garantizado por el contrato), necesariamente
habra que distinguir dos planos diversos —y que se condicen con el
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supuesto de hecho de la indemnizacion de danos—. Primero, aquel
que corresponde al incumplimiento de la obligacion (ejecucion de la
prestacion de hacer del médico) y, el segundo, aquel que corresponde
al plano de la imputacion subjetiva que atribuye responsabilidad al
deudor (el no empleo de la diligencia debida).

De esta manera, si se atiende a lo dispuesto por el inciso 3° del
articulo 1547, se sigue que, si la figura médica incumple, su incum-
plimiento, en principio, le imputa responsabilidad, a menos que
acredite la intervencion de un caso fortuito. Porque bien se sabe que
segun el inciso 2° del precepto, el deudor no es responsable del caso
fortuito. Y si se acude al inciso 2° del articulo 1558, se comprende
que lo quiere decir la legislacion, por obvio que parezca, es que si el
incumplimiento (mora) tiene su origen en un caso fortuito no resulta

procedente la indemnizacion de danos.

172 Me remito en este punto a la citada sentencia Corte Suprema, 29 de enero de 2018, Rol N° 19182-2017.
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El punto de partida de la responsabilidad del médico es el incum-
plimiento que se reputa imputable, y el limite de tal responsabilidad
es el caso fortuito.

Si se asume esta afirmacion como correcta, queda por dilucidar:
scudl es el rol que le cabe diligencia debida, segtn el inciso 1° del
articulo 1547?

2.1.6 La funcion de la diligencia exigible
en las obligaciones de medios

Para descubrir la Para descubrir la funcion de la diligencia en las obligaciones de
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funcion de la diligencia
en las obligaciones

medios, habra que aceptar que en ellas la persona deudora, fuera de
quedar vinculada a hacer alguna cosa (la prestacion de hacer), debera
emplear, en su ejecucion, la diligencia que, segtn el contrato, le es

de m€dIOS, habra quc exigible. Si no ejecuta su prestacion (actividad médica), o la ejecuta
aceptar que en ellas la  imperfectamente, quedari obligada a indemnizar (porque su incum-

persona deudora, fliera  plimiento se presume imputable).

de quedar vinculada a

Si se esta en lo correcto, habra que rechazar la opinion de quienes

hacer alguna Cosa (la afirman que esta clase de obligaciones, si la persona deudora acredita

pre stacion de hacer), haber empleado la diligencia debida, se exonera de responsabilidad'”.
debera emplear, en su Desde luego esta afirmacion envuelve una contradiccion importante,

ejecucion, la diligencia

quc, scgun el contr: ALO,  exoneracion. La exoneracion presupone un incumplimiento'’.

porque si la persona deudora esta obligada a ser diligente y acredita

haberlo sido, ha cumplido; y si ha cumplido, mal puede hablarse de
174

le es exigible.

173
174
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Para dar una respuesta a la pregunta formulada, resultara conveniente
comenzar por indagar en qué consiste la diligencia del citado arti-
culo 1547; o, en otros términos, qué debe entenderse por diligencia
debida en la responsabilidad contractual.

PIZARRO (2008), pp. 262 y ss.; ABELIUK (2008), p. 220; TAPIA (2019), pp. 134-135.

En este punto es claro Penailillo al afirmar que “La diligencia cumple también una funcién promotora o ins-
trumental, que conduce a ejecutar (que permite, hace factible) la prestacién comprometida. Esta funcion se
presenta tanto en las obligaciones de medio como en las de resultado; y aqui su anténimo, la culpa, excluye

el caso fortuito, lo cual impide que la obligacién se extinga y se exonere al deudor de responsabilidad”; PE-
NAILILLO (2009).
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Lo primero que debe advertirse es que, si bien en las obligaciones
de medios la prestacion corresponde a algo diferente a la diligencia,
hay una estrecha relacion entre ambas.

Y para explicar en qué consiste la diligencia debida del articulo 1547, la
doctrina mas autorizada se sirve de la nocion de diligencia promotora
del cumplimiento, la que ya ha sido examinada al tratar el contenido
del contrato médico. Sin embargo, llegados a este punto, convendra
decir algunas cosas sobre esta nocion. La diligencia promotora —que
es la del articulo 1547— es funcional al cumplimiento del contrato.
Impone al deudor el deber de adoptar medidas, incluso imprevisi-
bles al tiempo de contratar, con el fin evitar y superar (resistir en los
términos de nuestro legislados) aquellos impedimentos u obstaculos
que puedan afectar el normal y correcto desenvolvimiento de la pres-
tacion. Es una diligencia impulsora del cumplimiento. Ella constituye
un elemento natural del contrato (articulo 1444 del Codigo Civil)
de lo debido, e impone al deudor desplegar una actividad (medidas)
razonable segun las circunstancias, dirigidas a que la prestacion sea
realidad (desde el objeto ideal al objeto real). Si el deudor omite
aquella actividad que una persona razonable y prudente, en su lugar,
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habria realizado, sera responsable por el incumplimiento.

Asi pareciera recogerlo la sentencia de la Corte Suprema de 8 de abril
de 2010 al distinguir con claridad la prestacion (objeto de la obliga-
cion) de la diligencia a que califica de “promotora” del cumplimiento.
En ella se lee lo siguiente: “Que los problemas de cumplimiento e
incumplimiento de contrato se reducen a si el deudor desplego, o
no, la conducta debida. El deudor junto con obligarse a dar o a ha-
cer alguna cosa, debe emplear en la ejecucion de su prestacion una
diligencia promotora del cumplimiento, que se materializa en la
adopcion de medidas concretas para la superacion de los obstaculos
o impedimentos que afecten el fiel desarrollo de la prestacion, siendo
el incumplimiento un hecho objetivo que se identifica con cualquier
desviacion del programa de prestacion con relacion a la conducta
desplegada por el deudor en el cumplimiento del contrato”.

175 Corte Suprema, 8 de abril de 2010, Rol N° 2249-2008.
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Entonces, si se vuelve a la pregunta planteada, habra que decir que
la diligencia contractual desempena dos funciones. La primera, la de
promover el cumplimiento (prever sucesos impeditivos, evitarlos y
superarlos en si o en sus consecuencias “resistirlos”). Y la segunda,
la de operar como métrica para calibrar, en concreto, si concurren o
no los requisitos del caso fortuito.

En esta segunda funcion, la pregunta varia y se formula de la si-
guiente manera. La cuestion es: juna persona razonable y prudente
(un profesional médico), en el lugar del deudor, habria previsto, o
no, el suceso que impide el cumplimiento, y de no haberlo previsto,
lo habria resistido en si y en sus consecuencias? Al dar respuesta a
esta interrogante, la diligencia promotora permitira al juez o arbitro
resolver si, en ese caso y respecto de ese deudor, el impedimento
que se invoca como excusa del cumplimiento, constituye o no un
caso fortuito.

Sobre este punto, Brantt expresa con claridad lo siguiente: “Ahora
bien, ;en qué se traduce en concreto esta funcion de la diligencia? En
palabras de Diez Picazo, esta comprende ‘las actividades necesarias
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para la prevision de la viabilidad de la prestacion (...) los deberes
de preparacion y elaboracion de la misma, la ejecucion de las fases
previas a su realizacion ultima, y las actividades de preservacion y
de evitacion de los eventos que puedan ponerla en peligro, causar
danos o hacerla imposible’. Las expresiones empleadas por el autor
citado reflejan el contenido especifico de la diligencia en su funcion
promotora, y ponen de manifiesto su presencia a lo largo de todo
el iter contractual, desde la celebracion del contrato —de ahi que el
autor aluda a la prevision de la viabilidad de la prestacion— asi como
durante toda la fase de ejecucion, donde se manifiesta mas clara-
mente aun, como se vera luego. En definitiva, aparecen en ella las
nociones de previsibilidad y resistibilidad, mostrando asi la conexion
existente entre la diligencia promotora y los requisitos en estudio
del caso fortuito. Estos se construyen —ya desde el derecho romano,
como se vio— precisamente sobre la base de la nocion de diligencia.

En efecto, el despliegue de esta diligencia impone al deudor prever

lo que puede suceder durante la ejecucion del contrato y, particular-
mente, le asigna el deber de anticipar los eventuales obstaculos que
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pueden surgir para el oportuno y fiel cumplimiento de su obligacion.
En este sentido, la diligencia constituye —como se vera luego— el grado
de prevision exigible al deudor sobre el curso de los acontecimientos,
tarea que este debe realizar al contratar, de modo tal que esta funcion

de la diligencia esta presente desde la celebracion del contrato”'.

Y anade: “En la construccion de la imprevisibilidad e irresistibilidad
del caso fortuito, se observa el rol de la diligencia exigible al deudor.
Esta, en su funcion promotora del cumplimiento recogida en el
articulo 1547 del Codigo Civil, se encuentra presente en toda clase
de obligaciones, sean de medios o de resultado, desde la celebra-
cion del contrato y a lo largo de toda su ejecucion, impulsando su
cumplimiento e imponiendo en concreto al deudor una conducta
previsora y de resistencia a los acontecimientos que —originados
fuera de su ambito de riesgos— puedan afectar el cumplimiento de

su obligacion”'”’,

Junto a De la Maza, sostiene que: “Entonces, la distincion entre
obligaciones de medios y resultado es de extremada utilidad para la
definicion de la prestacion debida y, también, para la configuracion
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del incumplimiento —asi lo explicamos en el capitulo de contenido
del contrato—. Sin embargo, en nada incide en lo que concierne a la
atribucion de responsabilidad; en ambas el deudor queda obligado a
la diligencia promotora y el incumplimiento se considera imputable
al deudor a menos que intervenga el caso fortuito como causa de

exoneracion”'®,

Sera preciso considerar que esta segunda funcion de la diligencia
coincide con aquella que se encuentra recogida en los instrumentos
del nuevo derecho de contratos, por lo que toca a la nocion de fuerza
mayor. Estos instrumentos, para definir si un impedimento constituye
0 NO una excusa exoneratoria, igualmente se sirven de un modelo de
conducta. Es cierto que el modelo cambia; el de la persona diligente
(el buen padre de familia) es desplazado por otro, el de la persona

176 BRANTT (2010), p. 119.
177 BRANT (2010), p. 220.
178 DE LA MAZA y VIDAL (2018), p. 620. Véase también DIEZ-PICAZO (2008), p. 726.
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razonable. Sin embargo, cualquiera sea el modelo, lo cierto es que
la pregunta se mantiene invariable: ;qué habria hecho otro (persona
razonable) en el lugar y circunstancias del deudor que incumple y
que alega el caso fortuito para exonerarse de su deber de indemnizar?

Convendra volver a los PEL SC que, si bien regulan los zreatment con-
tracts, en que lo toca a las reglas que disciplinan el incumplimiento y
la responsabilidad de la persona deudora, se remiten a los Principios
Europeos de Derecho de los Contratos —PECL~. Y en estos, habra
que prestar atencion al articulo 8:108 (1) —Fxcuse due to an tmpediment—,
que prescribe: “A party’s non-performance s excused if it proves that it 1s due
to an tmpediment beyond 1ts control and that it could not reasonably have been
expected to take the impediment into account at the time of the conclusion of the
contract, or to have avoided or overcome the impediment or its consequences”.

Por su parte, el articulo 3° —3:104 (1) —“Excuse due to an tmpedimens”—,
de los PEL SC, que se aplica a los #reatment contracts, dispone que: “A
debror’s non-performance of an obligation 1s excused 1f 1t 1s due to an tmpediment
beyond the debtor’s control and if the debtor could not reasonably be expected
to have avvorded or overcome the impediment or its consequences”.

Como podra apreciarse, ambas disposiciones, practicamente idénti-
cas, se sirven del criterio de lo razonable para determinar si podria,
razonablemente, esperarse —o no— que el deudor lo considerara al
tiempo del contrato —imprevisibilidad— (1); y si era razonable o no
que lo evitara en si o en sus consecuencias —irresistibilidad— (2).

En fin, me serviré de algunas sentencias que, resolviendo acerca de
si el incumplimiento tuvo, 0 no, su origen en un caso fortuito, se
pronuncian sobre el requisito de la irresistibilidad, vinculandolo con
la diligencia del articulo 1547 del Codigo Civil.

Una primera sentencia de la Corte Suprema de 25 de enero de 2011'7,
recogiendo la segunda funcion que desempena la diligencia de la
persona deudora, a la que califica de “diligencia preventiva del incum-

179  Corte Suprema, 25 de enero de 2011, Rol N° 3738-2009.
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plimiento”, expresa lo siguiente: “La real funcion de la diligencia en
relacion con la Ginica causal de exoneracion que contempla en forma
genérica nuestro Codigo Civil, o sea el caso fortuito, es la de ser un
elemento de este. Consiste en que el hecho que hace imposible el
cumplimiento de la obligacion no haya sido causado por culpa del
deudor. Se trata, en suma, de la diligencia preventiva de la imposi-
bilidad de cumplimiento de la obligacion. Esto es lo que describe
el articulo 1547 del Codigo Civil en su inciso 3° al prescribir que la
diligencia debe ser probada por quien debi6 emplearla”.

Una segunda sentencia de la Corte Suprema, de 21 de enero de
2008 expresa lo siguiente: “De esta definicion (la del articulo 45
CC) se desprenden sus elementos constitutivos, a saber: 1°, causa
extrana al deudor o dicho en otros términos, el hecho no debe serle
imputable; 2°, el hecho debe ser imprevisto, imposible de conjeturar
lo que ha de suceder en un calculo de probabilidades, es decir, cuan-
do no hay ninguna razon para creer en su realizacion; y 3°, hecho
imposible de resistir, lo que significa que el evento que acontece es
insuperable en su constitucion y efectos, de manera que ni el deudor
ni persona alguna que se coloque en tal circunstancia podria impedir
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lo sucedido”.

Y contintia: “Que el inciso 2° del articulo 1547 senala los efectos
del caso fortuito, al preceptuar ‘el deudor no es responsable del caso
fortuito’y ello es natural, toda vez que nadie puede ser obligado a lo
imposible. En consecuencia, si el deudor no cumple las obligaciones
que contrae por la concurrencia de un caso fortuito o fuerza mayor,
su incumplimiento es excusable”.

Mas adelante, al pronunciarse acerca de la irresistibilidad de los
efectos del caso fortuito, se sirve de la diligencia exigible a la persona
deudora. En la sentencia se lee lo siguiente: “Que para una adecua-
da definicion de la irresistibilidad del hecho positivo (...), resulta
fundamental distinguir previamente si la imposibilidad juridica de
desarrollar la conducta impuesta por la obligacion atiende al hecho

180 Corte Suprema, 21 de enero de 2008, Rol N° 5055-2006. Véase también Corte de Apelaciones de La Sereng,
12 de diciembre de 2006, Rol N° 971-2006 y Corte Suprema, 30 de marzo de 2009, Rol N° 6779-2007.
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sobreviviente o a los efectos del hecho irresistible, entendiendo
por cierto, que en numerosas oportunidades el hecho mismo en
que consiste el caso fortuito o fuerza mayor es irresistible, pero sus
efectos pueden ser atajados por el responsable de dar cumplimiento
a la obligacion contractual.

En el entendido que el caso fortuito o fuerza mayor es irresistible en
cuanto hecho, pero no respecto de sus efectos, es necesario clasificar
la imposibilidad que él produce en absoluta y relativa. En el primer
caso resulta evidente que la obligacion se extingue por imposibilidad
fisica o juridica que el deudor no puede despejar. En el segundo, los
efectos del caso fortuito pueden atajarse, no obstante, la inevitabi-
lidad de su ocurrencia. Surgira entonces el problema de clarificar
en qué ocasiones el deudor sera responsable o, mas precisamente,
cuando estara obligado a salvar los aludidos efectos. Esta situacion
se debera transparentar atendiendo al grado de diligencia y cuidado
que le imponia la obligacion. En casos —como el de autos—, en que se
responde de culpa leve, debera el deudor emplear en el salvamento
de la especie la diligencia del buen padre de familia, esto es, aquella
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que ordinariamente ocupan los hombres en sus negocios propios”.

Avanzando, se lee ademas que “(...) cabe recordar que es un hecho
establecido en la causa, que pese a haberse incautado el vehiculo
objeto del contrato de leasing con fecha 13 de diciembre de 1996,
la arrendadora Santiago Leasing S.A. siguio percibiendo las cuotas
restantes, cumpliendo la arrendataria con todos sus pagos oportuna-
mente en la forma estipulada en el contrato, habiéndose solucionado
la tltima cuota el 15 de octubre de 1997, esto es, diez meses mas alla
de la fecha de incautacion de la camioneta.

Siguiendo el razonamiento efectuado en el motivo precedente
debe afirmarse entonces que el deudor que pretende liberarse de
responsabilidad alegando caso fortuito, debera acreditar que emple6
la debida diligencia, esto es, aquella que le imponia la ley segtn la
naturaleza de la obligacion”.

Agrega luego: “En las obligaciones de dar, sea una especie o un gé-

nero y en las de ejecutar un hecho, la imposibilidad de cumplir ha
de ser absoluta, al decir de los autores, no siendo causa de exencion
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la mayor dificultad, aunque esta aumente la intensidad. En el cum-
plimiento o pago de una obligacion la dificultad absoluta es la tnica
eximente o excusa (...). En el caso que nos ocupa, demandado pudo
¢l efectivamente cumplir las obligaciones que le imponia el contrato
de leasing librando al vehiculo materia del contrato de los vicios que
motivaron el acto de autoridad dispuesto en su contra, pagando los
respectivos impuestos y, habiendo aceptado el pago de las rentas y el
integro y cabal cumplimiento de las obligaciones de la arrendataria
durante, a lo menos diez meses, sin que existiera reciprocidad en las
contraprestaciones emanadas de su propia parte, no pudo excusarse
del cumplimiento que le correspondia alegando un exceso de one-
rosidad en su prestacion, atin que aquel le impusiese una conducta
y un desembolso de dinero originalmente no previstos, ya que al
aceptar el integro, total y oportuno cumplimiento de las obligaciones
de la contraparte en pleno conocimiento de la situacion factica que
afectaba al objeto del contrato, consinti6 tacitamente en que también
debia cumplir con aquello a lo que se habia comprometido vender
el vehiculo, para lo cual debi6 realizar todo lo que fuese necesario”.
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La sentencia concluye indicando que en el caso las consecuencias del
caso fortuito eran superables en atencion a la diligencia que le era
exigible al deudor. Sobre el punto expresa lo siguiente: “Que atendido
lo razonado precedentemente y teniendo en consideracion, ademas,
que del mérito del contrato de Jeasing celebrado entre las partes se
desprende que el arrendador vendedor respondia de culpa leve, cabe
concluir, en consecuencia, que debio emplear en el salvamento de los
efectos de la orden de incautacion emanada del Tribunal Aduanero de
San Antonio, que afect6 a la camioneta objeto del contrato de leasing,
la diligencia del buen padre de familia, comportamiento que en la
especie debio traducirse en el pago de los derechos de internacion
que motivaron la instruccion de la causa en que se orden6 la medida
administrativa sobreviviente que privo inesperadamente a las partes
del uso, goce y disposicion de la especie, no vislumbrandose que su
dictacion excusara el cumplimiento de las obligaciones esenciales
del arrendador vendedor, cuales eran la de liberar al arrendatario de
toda turbacion o embarazo en el goce de la cosa y la de formalizar
su venta, en atencion a la oferta irrevocable formulada en el contrato
de leasing por el demandado a la demandante”.
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2.1.7 Sintesis

Por lo que toca al incumplimiento y a la imputacion subjetiva de
responsabilidad, puede afirmarse que en la obligacion de medios
el deudor no se obliga a ser diligente o a actuar diligentemente,
sino a una prestacion de hacer que, en el caso del contrato médico,
generalmente la integra el juez o la jueza, dotindola de contenido,
incorporando la lex arsss.

Una cosa distinta es afirmar que la persona deudora, en la ejecucion
de tal prestacion de hacer, debera emplear la diligencia que le resulta
exigible, conforme al contrato. Esta es una diligencia promotora de
cumplimiento y que impone al deudor el deber de prever aquellos
impedimentos a que puede exponerse la normal ejecucion de la
prestacion y, también, de adoptar aquellas medidas tenientes a evitar
y superar (resistir) tales impedimentos en caso de que tengan lugar.

En las obligaciones de medios, se distingue claramente lo que es la
prestacion de aquello que es la diligencia. Esta diligencia promotora
permite definir para el caso concreto si concurren, o no, los requisitos
del caso fortuito. La diligencia fija la métrica para tal objeto.
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En conclusion, por lo que toca al incumplimiento y a la imputacion
de responsabilidad, no existe diferencia entre las obligaciones de

medios y aquellas de resultado'.

El limite de la responsabilidad civil es el caso fortuito y, en todo caso,
sera la diligencia exigible a la persona deudora —una promotora del
cumplimiento— la que permite fijar la métrica para calibrar, en cada
caso, si concurren o no los requisitos del caso fortuito y si el deudor
queda exonerado de responsabilidad.

181 BRANTT (2010), p. 211.
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2.1.8 La excepciodn: la obligaciéon de

resultado en el dmbito médico

Finalmente, asumiendo que la distincion entre obligaciones de medios
y de resultado no incide ni en la forma de concebir el incumplimiento
ni en el régimen de responsabilidad, me detendré en algunos casos
de obligaciones de resultado en el dmbito médico.

Segun anticipé, el médico no solo contrae obligaciones de medios
—aunque ellas son la regla general— sino también obligaciones de
resultado, que convendra prestar a la jurisprudencia.

Asi, una sentencia de la Corte Suprema, de 19 de mayo de 2015"2
sefiala en su considerando 5°: “Que en la especie la sentencia im-
pugnada senal6 en lo que concierne a la resolucion de la causal
en examen que ‘Si bien, en términos generales, las obligaciones
médicas suelen ser de medios, ellas coexisten con obligaciones de
resultado y, en la especie, la obligacion de informar los hallazgos
clinicos encontrados por los patdlogos en las muestras del tumor
extraido a la paciente asi como las recomendaciones sugeridas por
¢éstos no puede calificarse sino como una obligacion de resultado.
Sin embargo y no obstante lo delicado de la situacion, el Servicio
nada hizo por comunicar tales conclusiones y recomendaciones a la
paciente, debiendo calificarse dicha omision como una manifiesta e

injustificada falta del servicio™”'®.

Una segunda sentencia de la Corte Suprema, de 25 de noviembre

de 2013"™* que se pronuncia sobre el incumplimiento de un con-

185

trato médico para la realizacion de una cirugia plastica'®, expresa

lo siguiente: “La cirugia plastica con fines meramente estéticos no
puede encasillarse dentro de las llamadas obligaciones de prudencia,
ya que encierra en si misma la existencia de una finalidad o bien la

Corte Suprema, 19 de mayo de 2015, Rol N° 4388-2015.

La corte también ha considerado, aunque obiter dicta, que existen obligaciones de resultado tratdandose de
cirugias con fines estéticos o embellecedores. Véase, por ejemplo, la sentencia de la Corte Suprema, 17 de
junio de 2015, Rol N° 11078-2014.

Corte Suprema, de 25 de noviembre de 2013, Rol N° 8307-2012.

PIZARRO (2017), pp. 101 y ss. En el caso de las cirugias pldsticas, Pizarro Wilson sostiene que en este tipo de
intervenciones se incorpora una obligacion de resultado cuando el cirujano garantiza mejorar la imagen de
las personas.
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promesa de obtener un resultado, a diferencia de lo que sucede con
la cirugia plastica con fines reconstructivos y la medicina asistencial,
las cuales procuran, con los medios que poseen y en el contexto
en que se desenvuelven, lograr la mejora del paciente ajustando su
obrar a la /ex artis.

Que, los errores de derecho que la recurrente asegura han cometido
los sentenciadores tienen su origen y derivan de la declaracion que
formulan respecto a la naturaleza de la obligacion contraida por
los demandados, la que corresponderia a un resultado estético y no
solamente al deber de aplicar la debida diligencia en la intervencion
que practicaron. Siendo este el quid de la controversia juridica que
desarrolla el arbitrio de ineficacia, ha de senalarse, segiin han razonado
acertadamente los jueces recurridos, que aparece como indubitado
que la finalidad del contrato celebrado entre las partes, aun cuando
pudiera catalogarse como uno de prestacion de servicios médicos,
fue el ofrecimiento de servicios destinado a causar un mejoramiento
en la armonia corporal de la paciente o un embellecimiento o mejo-
ramiento de su aspecto fisico. Asi fue ofertado por los demandados y
ese fue el preciso proposito perseguido por la actora al contratarlos.
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Por ello es que la obligacion contraida por los demandados no se
satisface Uinicamente con la aplicacion rigurosa de la técnica y arte
de la profesion médica, sino que, con la obtencion del resultado
convenido, el que ad initzum no es un hecho fisicamente imposible,
por cuanto eso fue lo ofrecido y acordado”.

De este ultimo caso se advierte que la diferencia entre obligaciones
de medios y de resultado, ahora en el ambito médico, cobra interés
para determinar el contenido de la obligacion. En las de medios, el
médico se obliga a un hacer, sin comprometer el resultado; en cam-
bio, si la obligacion es de resultado, como la de practicar la cirugia
plastica, no es suficiente satisfacer un hacer conforme a la /ex ars,
sino que se requiere alcanzar aquel resultado ofrecido y acordado.
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Podrian proponerse, ademas, otros casos de obligaciones de resultado

del médico:

a.

La revision de examenes'™. Dentro de las obligaciones de la fi-
gura médica, se encuentra la de revisar examenes y evaluarlos. Hay
que distinguir entre el deber de revisar y evaluar los eximenes, y
la de hacerlo de la forma apropiada conforme con las exigencias
de la lex artis ad hoc. La primera de estas obligaciones se cataloga
como una de resultado. Un médico que solicita eximenes debe
revisarlos para luego diagnosticar a su paciente, de modo que el
cumplimiento o incumplimiento se evalia en términos binarios
de si reviso o no el examen, independiente de la diligencia em-

pleada en la actividad.

Cuando el médico ha garantizado un resultado en el contrato.
Si bien resulta inusual, es posible concebir que el médico volunta-
riamente asuma el riesgo de la consecucion de un resultado, como
podria ser la extirpacion de un apéndice en caso de apendicitis.
El médico podria, entonces, dar por cierto un resultado futuro,
en términos tales que, al no cumplir, se le dé por responsable
en atencion al resultado del examen de las circunstancias e in-

terpretacion del contrato.

186 MEDINA y MIRANDA (2013), pp. 62y ss.
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2 2 La prueba del incumplimiento
) y la culpa

2.2.1 La pregunta
Llegados a este punto, la pregunta que convendra formular es: ;como
se distribuye la carga de la prueba del incumplimiento en las obli-
gaciones de medios?

Dos son las disposiciones relevantes en la materia. La primera, la del
articulo 1698 del CC, que dispone sobre la prueba de las obligaciones
en los siguientes términos: “Incumbe probar las obligaciones o su
extincion al que alega aquellas o esta”.

Y, la segunda, la del inciso 3° del articulo 1547 que, al disciplinar
la prueba de la diligencia, expresa que: “La prueba de la diligencia
o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso
fortuito al que lo alega”.

;Qué ensenan estas disposiciones cuando se las aplica a un conflicto
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de incumplimiento?

Que la prueba de la existencia de la obligacion corresponde al
acreedor que alega que se le debe, y la prueba del cumplimiento
de la obligacion (u otra forma de extincion) corresponde al deudor
que alega que cumplio. Y se anade que la prueba de la diligencia o
cuidado pertenece a quien ha debido emplearla, y 1a del caso fortuito
a quien lo alega.

Se advierte que se asigna la carga de probar al que alega alguna
cosa. La persona acreedora alega la obligacion; la deudora alega que
cumplio, que fue diligente o que el incumplimiento tuvo su origen
en un caso fortuito.

¢ indice de contenidos
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La profesora Dominguez Hidalgo afirma que la norma del articulo
1698 del Codigo Civil ha sido aplicada extensivamente por la jurispru-
dencia para llegar a la regla: el que alega algo, debe probarlo. De esta
forma, anade, se provee a las partes de una regla clara y previamente
conocida por cuya virtud se evita mayores controversias'.

Lo que interesa tratar en este apartado es dilucidar como se distribuye
la carga de la prueba del incumplimiento de una obligacion de medios.

Seglin mi opinidn, las cargas probatorias se desenvuelven en dos
planos. El primero, el de la obligacion y su cumplimiento, que se re-
suelve con cargo al articulo 1698.Y, el segundo, el de 1a atribucion de
responsabilidad, al que resulta aplicable el inciso 3° del articulo 1547.

Si bien esta distincion es bastante clara y coherente con la respon-
sabilidad civil contractual, que diferencia la obligacion de la respon-
sabilidad, para algunos la regla del articulo 1547 se aplica exclusiva-
mente a las obligaciones de medios, por lo que toca a la prueba del
cumplimiento de la obligacion.
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2.2.2 La antinomia de las obligaciones de medios:
presuncion de incumplimiento culpable

Convendra comenzar con la opinion del profesor Alessandri, quien
sostiene que “(...) tratandose de obligaciones contractuales, la prue-
ba de la diligencia o cuidado incumbe siempre al deudor, porque es
quien ha debido emplearla (art. 1547, inc. 3° del Codigo Civil), y la
ley no ha hecho distinciones acerca de la naturaleza de la obligacion.
Sea, pues, la obligacion de resultado o de medio, al acreedor le bas-
tara establecer su existencia; es el deudor que pretende liberarse de
responsabilidad quien debera probar el caso fortuito o que empled la
debida diligencia o cuidado, a menos que la ley expresamente ponga

la prueba de la culpa a cargo del acreedor (...)""5,

187 DOMINGUEZ (2012), pp. 1-4 (en El Mercurio Legal). Para un comentario acerca de la entrevista, véase CAR-
VAJAL (2012), pp. 565-60%4.
188 ALESSANDRI (2005), p. 54.
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El profesor Alessandri asume que la obligacion de medios tiene por
objeto la prestacion de la diligencia y, es por esta razon que la persona
deudora se libera de la obligacion —y no de responsabilidad— si prue-
ba el empleo de la debida diligencia; o se libera de responsabilidad,
si lo que prueba es el caso fortuito. Quiere decir que, si la persona
acreedora prueba la existencia de la obligacion, y el deudor no logra
acreditar la diligencia ni el caso fortuito, se presume su incumpli-
miento culpable y responde frente la persona acreedora.

Mas recientemente, los profesores Penailillo y Pizarro, en un intento
de objetivar la responsabilidad civil contractual (el primero) y de blin-
dar la posicion del acreedor (el segundo), afirman que el inciso 3° del
articulo 1547 seria una reiteracion del articulo 1698, por lo que toca
a la prueba del cumplimiento y, ademas, se aplicaria exclusivamente
a las obligaciones de medios.

Sobre el punto, el profesor Penailillo expresa lo siguiente: “En la
obligacion de medio, si el acreedor alega que el deudor fue negligente
(que incumplio) y el deudor alega que fue diligente (que cumplio), es
el deudor el que debe probar que fue diligente, porque esta alegando
que extingui6 (por cumplimiento) su obligacion de comportarse
diligentemente (sin importar que un resultado esperado no se haya

27189

producido)

Por su parte, el profesor Pizarro senala al respecto que “Entender
que corresponde al deudor acreditar la diligencia, que no es sino
el cumplimiento en las obligaciones de medios deja al médico con
esa carga, alivianando las barreras para la indemnizacion a favor de
la victima. Una lectura que nos parece correcta dejaria al paciente
solo en situacion de probar la existencia del contrato, alegar el in-
cumplimiento, lo que, sumado a la prueba de la causalidad y el dario,
debiera habilitarlo para ser acreedor de la indemnizacion, salvo que

el médico acredite la diligencia debida”".

189 PENAILILLO (2003), p. 226 v, en el mismo sentido, PENAILILLO (2009).

190 PIZARRO (2017), pp. 18 y ss.
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Pareciera que esta opinion, en alguna medida, busca, como dice el
autor, “alivianar las barreras para la indemnizacion a favor de la victi-
ma”. La interpretacion de como se distribuyen las cargas probatorias
pareciera estar teniida por esa finalidad y no apoyarse del todo en la
norma del articulo 1547 del Codigo Civil''.

Antes, en otra oportunidad, afirma que “El profesor Penailillo acierta
al considerar que basta el articulo 1698 para resolver la carga de la
prueba en materia de responsabilidad contractual. Corresponde al
deudor que pretende extinguir su obligacion acreditar el cumpli-
miento, ya sea una obligacion de medio o de resultado. La razon
es simple, la prueba del cumplimiento de la obligacion —diligencia
exigida o promotora del cumplimiento— equivale a la extincion de
la obligacion. (...) una vez acreditada la obligacion, es al deudor,
en conformidad al mismo precepto, que le corresponde probar su
extincion. Y la forma de acreditar la extincion de la obligacion no es
mas que el cumplimiento de la misma.

No puede, tratindose de una obligacion de medios, disociarse el
incumplimiento de la culpa en las obligaciones de medios. Como se
ha indicado es una certidumbre que el articulo 1547 inciso 3° CCCh.
contempla una presuncion de culpa, en el entendido que corresponde
al deudor probar la diligencia para exonerarse de responsabilidad.
Fuera de la hipotesis de fuerza mayor o caso fortuito, el deudor sélo

puede liberarse de responsabilidad probando que fue diligente”'*%.

Si se presta atencion a la opinion de los autores, se advierte que, al
servirse de la distincion entre obligaciones de medios y de resulta-
do, concluyen que el inciso 3° del articulo 1547 del Codigo Civil se
aplicaria exclusivamente a las primeras, a una clase de obligacion que
este no considera ni regula. A lo que suma que no hay duda que la
disposicion se aplica a las obligaciones de dar un cuerpo cierto, que
es la obligacion de resultado por excelencia'.

En su trabajo explica acerca de la dificultad que ofrece esta interpretacién del articulo 1547; PIZARRO (2017),
pp. 91y ss.

PIZARRO (2008), p. 262.

CARDENAS (2011), pp. 108 y ss.



Responsabilidad
civil médica

<&

Materiales docentes Academia Judicial

194 PIZARRO (2008), p. 263.
195  PENAILILLO (2009).

indice de contenidos

2. El incumplimiento y 134
la imputabilidad

La lectura del inciso 3° del articulo 1547 se explica porque ambos

autores entienden que el objeto de la obligacion de medios es la

prestacion de la diligencia debida. La persona deudora se obliga a ser

diligente. Asi se entiende que el cumplimiento equivalga al empleo

de la diligencia, y que el incumplimiento lo sea respecto de la culpa.

Esta opinion me merece una objecion de la que me haré cargo en

lo que sigue.

Mi objecion se basa en una presuncion de incumplimiento culpable

y el cumplimiento imperfecto.

1.

La presuncion de incumplimiento culpable. La opinion con-
duce a sostener, para las obligaciones de medios, una genuina
“presuncion de incumplimiento culpable” del deudor. Una pre-
suncion que, para el caso de la falta de cumplimiento, nada tiene
de objetable. Establecida que sea la existencia de la obligacion, el
deudor no prueba su cumplimiento. Aplica sin mas el articulo 1698
del Codigo Civil. Sin embargo, tratindose de los cumplimientos
imperfectos, la presuncion si es objetable.

Segtn se ha dicho, la culpa seria un elemento constitutivo del
incumplimiento o, si se prefiere, formaria parte de este'*. Ast,
que la carga de probar el empleo de la debida diligencia (del
cumplimiento) corresponderia al deudor. Sobre el punto, indi-
ca que “(...) el acreedor demandante debe probar la existencia
del contrato. En otros términos, le corresponde la prueba de

la causa eficiente: la obligacion contractual que se pretende in-
cumplida. Por el contrario, una vez acreditada la obligacion, es
al deudor, en conformidad al mismo precepto (articulo 1698),
que le corresponde probar su extincion. Y la forma de acreditar
la extincion de la obligacion no es mas que el cumplimiento de

27195

la misma

Quiere decir, entonces, que, si la persona deudora no prueba
su diligencia —que cumplio—, cualquiera sea el incumplimien-
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to que se alegue, se presumiria su incumplimiento, al mismo
tiempo, su culpa; esto es, un incumplimiento culpable.

Como se advierte se transita desde una presuncion de culpa
del incumplimiento a una presuncion de incumplimiento.
Entender las cosas de esta manera resulta extremadamente de-
licado si el incumplimiento sobre el que recae la controversia
es un imperfecto, lo que, segun se sabe, es lo usual en materia
contractual, cuando la obligacion que se entiende incumplida
es de caracter no dinerario —sea de medios o de resultado—
(una intervencion quirdrgica omitiendo la observancia de un
protocolo, la ejecucion de una obra con defectos o la entrega
de una cosa con anomalias materiales o juridicas).

Si se asume como regla que quien alega un defecto en el
cumplimiento debe probarlo, habra que asumir, también, que
esta opinion lo que propone es una inversion de la carga de
la prueba del incumplimiento. Sin perjuicio de lo que se diga
mis abajo, convendra detenerse en este punto.

La extension del articulo 1698 a los cumplimientos imper-
fectos. Segtin se ha dicho, esta opinion no distingue segtn se
trate de falta de cumplimiento y cumplimiento imperfecto. Por
el contrario, lo que hace es extrapolar una regla que, si bien calza
perfectamente con el caso de falta de cumplimiento, no sucede
lo mismo con el cumplimiento imperfecto.

Para comprender el punto conviene comenzar precisando que
el articulo 1698 es de aplicacion general a toda obligacion,
cualquiera sea su fuente (articulo 1437 del Codigo Civil) y
modo de extinguir (articulo 1567 del Codigo Civil). Y al llevarla
al plano del incumplimiento contractual, segiin mi opinion, la

regla queda, por asi decirlo, estrecha o corta.

En efecto, al pensar el articulo 1698 en “clave” responsabilidad
contractual por incumplimiento, se comprende que ella da una
solucion adecuada para la falta de cumplimiento. Ella, por asi
decirlo, se mueve entre el todo y 1a nada (el todo es el cumpli-
miento y la nada es la falta de incumplimiento). Claramente,
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entre el todo y la nada queda un espacio —lo intermedio— que
corresponde al cumplimiento imperfecto, siendo el intérpre-
te a quien correspondera dar una regla para la prueba de ese
espacio intermedio.

Compartiendo esta objecion, Cardenas afirma lo siguiente:
“No obstante su aparente correccion logica, estas teorizaciones
(al referirse a la interpretacion del articulo 1547 ofrecida por
Penailillo y Pizarro) encuentran serios problemas de aplicacion
cuando se enfrentan a la forma en que generalmente se in-
cumple una obligacion de medios (el cumplimiento imperfec-
to), puesto que no logran conciliar el efecto practico de tener
que aportar la prueba del incumplimiento de la obligacion de
diligencia con el texto del articulo 1547.3 del CC.CH”™".

Mais abajo se volvera sobre el punto, intentando ofrecer una
respuesta al problema de la carga de probar los cumplimientos
imperfectos, en un intento por escapar de la presuncion en la
que estan atrapados.

En fin, convendra considerar otro punto que no €s menor.

Al situar las cosas en el plano de la responsabilidad civil con-
tractual, porque de eso se trata —la persona acreedora persi-
gue que se le indemnice—, habra que prestar atencion a las
condiciones de procedencia de la indemnizacion de danos —a
su supuesto de hecho—"" y entre ellas, la mas importante, es
el incumplimiento. No se concuerda con el profesor Pizarro
cuando sostiene que, en las obligaciones de medios, si el deu-
dor no prueba su diligencia —pensando en un cumplimiento
imperfecto—, al acreedor le bastara acreditar la existencia de
la obligacion, los danos y la causalidad, para asi acceder a una

indemnizacion.

197 DIEZ-PICAZO (2008), pp. 711y ss, y 771y ss.
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3.

;Como resuelven los tribunales? La pregunta es si los tribunales
acogen o no la interpretacion propuesta por los autores, por lo
que toca a la carga de la prueba en las obligaciones de medios.

Los tribunales han fallado acogiendo la demanda dirigida en
contra de la figura médica —por cumplimientos imperfectos—
en razon de que esta no acreditd haber empleado la diligencia
debida segtn el inciso 3° del articulo 1547. El tribunal asume
que la obligacion del médico consiste en ser diligente. Habra
que considerar que la Corte Suprema ha casado sentencias
de alzada que rechazan la demanda indemnizatoria porque el
paciente no logro acreditar el cumplimiento imperfecto del
médico. La causa de la nulidad de la sentencia de alzada es

la infraccion a las leyes reguladoras; he ahi la importancia de
aproximarse correctamente a la cuestion de como se distri-
buyen las cargas probatorias en casos de incumplimiento de
obligaciones de medios del médico.

Las sentencias. Una primera sentencia de la Corte Suprema, de
25 de abril de 2017'% al resolver sobre la responsabilidad civil de
dos médicos, comienza expresando: “Que en el caso concreto, al
alegarse la responsabilidad contractual de la demandada, la actora
escogio una opcion que el tribunal debe observar, ateniéndose
a la causa de pedir invocada y, conforme a la cual, recae sobre
la demandante la carga de probar el vinculo contractual que ge-
nera la existencia de la obligacion, mientras que el demandado
debera acreditar su cumplimiento, toda vez, que en esta sede
existe una presuncion simplemente legal de culpa a partir del
incumplimiento y derivada de lo dispuesto en el articulo 1547
del Codigo Civil”.

Mas adelante, aclara que, por tratarse de una obligacion de me-
dios: “(...) seria carga del actor probar la existencia del contra-
to, como fuente de la obligacion, cuyo incumplimiento se de-

manda, del cual se desprende el vinculo juridico que le impone

198 Corte Suprema, 25 de abril de 2017, Rol N° 38151-2016. Idéntica concepcidn en la sentencia de la Corte Su-
prema, 26 de diciembre de 2018, Rol N° 44501-2017.
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al facultativo el deber de cuidado conforme a las reglas propias
de la profesion médica, esto es, la lex arzis, que el mismo médi-
co demandado esta en la necesidad juridica de acreditar, inica
forma que permitira determinar que su proceder se ajust6 en
el caso concreto a la prevision general de la /lex arzis médica, de
lo contrario no sera posible efectuar esa comparacion y debera
estarse al incumplimiento de la obligacion de patronato o de
la debida prestacion, conforme se ha indicado en el motivo

tercero.

(...) que es de cargo de aquél acreditar que cumplio con su
obligacion de cuidado, circunstancia que implica probar que su
actuacion obedecio6 al estandar de conducta que le es exigible,
el que debe determinarse conforme a la lex arzis”.

Y concluye: “Que, tal como se esbozo en el fundamento
cuarto, resulta trascendente sefnalar, en relacion a la carga de
la prueba de la culpa, que ella en materia contractual se presu-
me. Asi, lo que debe probarse para destruir esta presuncion, es
haber actuado con la diligencia o cuidado debido por parte del
deudor de la prestacion, o bien el caso fortuito que le exone-
ra igualmente de responsabilidad, de acuerdo con el articulo
1547 del Codigo Civil. Por consiguiente, al acreedor le basta
acreditar la existencia de la obligacion contractual y afirmar el
incumplimiento para colocar al deudor en situacion de aportar
la prueba de la ejecucion completa y suficiente bajo amenaza
de ser declarado responsable”.

Si bien esta sentencia diferencia la prestacion médica de la
diligencia que el médico debe emplear en su ejecucion, al
resolver acerca de la carga de la prueba del incumplimiento, la
hace recaer sobre el profesional médico.

Otra sentencia de la Corte Suprema, de 13 de agosto de
2012", expresa lo siguiente: “Con todo, aunque lo recién

199 Corte Suprema, 13 de agosto de 2012, Rol N°582-2011.
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senalado permita entrever el destino del esfuerzo saneador, la
corte no eludira una mirada sobre el fondo de la alegacion y,

al efecto, con buena voluntad extrae del escrito que la condu-
ce, la inica parte que pudiera ser tenida como explicacion de
uno de los defectos que se imputa a la sentencia, en la que se
expresa, a la letra: ‘En cuanto a la afirmacion del sentenciador
de segunda instancia, corresponde al médico y hospital probar
que observaron la debida diligencia o cuidado, como lo prescri-
be el inciso 3°, del articulo 1547, del Codigo Civil y no el actor,

799

como se ha resuelto el fallo recurrido’”.

;Qué se extrae de las sentencias citadas? Que asignan al médico
o clinica, con cargo al inciso 3° del articulo 1547 del Codigo Civil,
la carga de probar el cumplimiento, sin atender a que el deman-
dante es quien alega que la prestacion médica fue ejecutada de
manera imperfecta (cumplimiento imperfecto).

En los fallos, el tribunal no s6lo presume que el incumplimien-
to es culpable, sino que, a falta de prueba suficiente, el incum-
plimiento culpable es presumible e imputa responsabilidad a la
figura médica o a la clinica.

Esta forma de pensar la prueba respecto de las obligaciones
de medios lleva incluso a imponer a la figura médica la carga
de probar un hecho negativo. Asi se advierte en la tercera. En
opinion del sentenciador, el médico debia probar que el dano
no se debio a su falta de diligencia.

Lo que preocupa de la lectura que hace la Corte Suprema del
articulo 1547 del Codigo Civil es que se libera al acreedor (al
paciente) de la carga de la prueba del defecto de la prestacion
médica, en circunstancias que, segun el articulo 1698, debe
acreditarlo el paciente, con absoluta independencia de si el
tribunal da por establecido el incumplimiento, sirviéndose de
medios de prueba indirectos o no*”.
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2.2.3 La prueba del incumplimiento y la presuncion

de imputabilidad en las obligaciones de medios.

Otra manera de entender las cosas.

Convendra comenzar indicando que, segin se ha explicado en el
apartado del incumplimiento, en las obligaciones de medios, al igual
que en las obligaciones de resultado, se distingue la prestacion (obli-
gacion) de la diligencia exigible (responsabilidad o exoneracion) y, por
consiguiente, la regla que disciplina la prueba del incumplimiento y
la imputacion subjetiva de responsabilidad es la misma para ambas.

Se asume que el articulo 1547 del Codigo Civil es de aplicacion a
toda clase de obligacion —de medios y de resultado—y que contiene
el precepto que regula la imputacion subjetiva de responsabilidad y
la exoneracion del deudor. Con cargo a ella se define si el deudor es,
0 no, responsable. Y el deudor sera responsable por el so6lo hecho
del incumplimiento (cualquiera sea la manifestacion), a menos que
acredite el caso fortuito®'. Tanto en las obligaciones de resultado
como en las de medios, la imputacion y exoneracion de responsabi-
lidad estan sometidas al mismo régimen.

Esta imputacion subjetiva de responsabilidad presupone el incumpli-
miento de la persona deudora. Asi lo reconoce Dominguez Hidalgo
quien sostiene, a proposito de la responsabilidad civil médica, que
en el caso de las obligaciones de medios no es aplicable la presun-
cion de culpa de la persona deudora, de manera que corresponde
a la persona acreedora probarla. La autora expresa que “(...) la pre-
suncion de culpa del art. 1547 inc. 3° determina examinar cual es
el contenido del contrato que se dice vulnerado. Si se trata de una
obligacion de medios la presuncion de culpa del inc. 3° del articulo
1547 no obrara en contra del médico porque el mero hecho de dano
final no significa, por si solo, que haya existido incumplimiento. El
médico puede haber actuado de modo perfectamente ajustado a

201 Asilo reitera el articulo 1558, inciso 2°, al disponer que la mora por caso fortuito o fuerza mayor no da derecho

indice de contenidos
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la técnica exigida e igualmente no haberse sanado el paciente. Por
ello, mientras no se acredite el incumplimiento no puede operar la

presuncion tantas veces referida”*.

Al afirmar la autora que en el caso de las obligaciones de medios
no es aplicable la presuncion de culpa, lo que quiere decir —y asi se
desprende de la cita— es que en esta clase de obligaciones lo que no
se presume es el incumplimiento, siendo la persona acreedora quien

debera acreditarlo.

Al entender las cosas de esta manera, antes de acudir al articulo 1547,
habra que acudir al articulo 1698, regla que, se sabe, prevé sobre la
carga de la prueba de la existencia o extincion de las obligaciones
que, para estos efectos, tienen su causa eficiente en el contrato.

Asi, al acreedor le corresponde probar la existencia de la obligacion,
y al deudor su cumplimiento. Sin embargo, si el acreedor alega el
cumplimiento imperfecto, como se ha justificado, le corresponde-
ra, ademas, acreditarlo. La prueba de tal incumplimiento, unida a
los restantes requisitos de procedencia de la indemnizacion, es la
condicion sine qua non para acceder a ella. La regla ha de leerse en
términos que el que alega algo debe probarlo.

La pregunta es, ;como relacionar estas dos disposiciones de manera
que convivan en el plano de la responsabilidad por incumplimiento
contractual?

Aludiendo a la forma en que deben relacionarse estas dos disposi-
ciones, Brantt expresa que “(...) al dar una ubicacién a las normas
sobre la carga de la prueba, se advierte que el articulo 1698 se sitiia
en el primer plano, el del cumplimiento e incumplimiento; la del
inciso 3° del articulo 1547 en el segundo, de la responsabilidad o

imputacion subjetiva del incumplimiento””.

DOMINGUEZ (2011), pp. 34 y 45. El problema de la culpa presunta contractual y las obligaciones de medios
y de resultado. Habrd que anticipar que la autora mds adelante aborda los llamados “alivios probatorios” en
beneficio del paciente. Mds adelante se tratard el punto.

VIDAL y BRANTT (2012), p. 285.
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Entonces, habra que aceptar que ambas disposiciones se desenvuelven
en planos diversos, aunque estrechamente vinculados. El articulo
1698 aborda el plano de la obligacion que se alega incumplida y su
cumplimiento. La lectura de la norma permite oscilar entre dos
extremos: el del cumplimiento y el de la falta de cumplimiento. Al
tratarse de un hecho negativo —la falta de cumplimiento— resulta
logico que la prueba no recaiga sobre el acreedor, siendo el deudor
el que deba probar que cumpli6 el contrato.

Por su parte, respecto del articulo 1547, acreditado que sea el incum-
plimiento, se desenvuelve en el plano de la imputacion subjetiva de
responsabilidad. Segun el precepto, el incumplimiento se entiende
imputable al deudor (se presume culpable), salvo que el incumpli-
miento —ya establecido— haya tenido su origen en un caso fortuito.
En sintesis, su inciso 1° declara que el deudor es responsable por
su incumplimiento culpable. El inciso 2° dispone que el deudor
incumplidor no sera responsable del caso fortuito. Y, en fin, el inciso
3° permite concluir que el incumplimiento se presume culpable,
salvo que pruebe el caso fortuito.

Materiales docentes Academia Judicial

Al detenerse en el articulo 1698, se advierte que entre estos dos
extremos (cumplimiento y falta de cumplimiento), segin se ha
explicado, se encuentra el cumplimiento imperfecto, respecto del
cual el precepto no ofrece una respuesta por lo que toca a la carga
de la prueba.

Segun se ha dicho, la prueba debiera corresponder a quien alega el
cumplimiento imperfecto, y es asi porque cuando el acreedor lo alega,
lo que esta afirmando es que, a pesar del cumplimiento formal del
deudor, hay algo que dej6 de hacer o que hizo mal (un defecto en
su conducta). Esta alegacion constituye un obstaculo para atribuir
al cumplimiento del deudor el efecto que le es propio. Si se aplica
la regla que se extrae del articulo 1698 que consiste en que el que
alega algo debe probarlo, no hay duda que quien debe acreditar el

cumplimiento imperfecto es la persona acreedora.
Sin embargo, en mi opinidon conviene avanzar un poco mas, y para

hacerlo, resultara util recordar aquello que, junto a Brantt, afirmamos
en otro sitio: “Claramente, esta interpretacion no ofrece problema

< indice de contenidos
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alguno cuando se ha producido una falta de cumplimiento, en que
tratandose de un hecho negativo resulta l6gico que no recaiga sobre
el acreedor la carga de prueba del mismo y que, por el contrario, si
pueda exigirse al deudor que acredite su cumplimiento. Sin embar-
go, distinto es el caso de los cumplimientos imperfectos. En ellos
el deudor prueba formalmente que cumplio y el acreedor alega la
falta de conformidad de ese cumplimiento con lo pactado, es decir,
el incumplimiento, Hay un cumplimiento aparente respecto del cual
el acreedor discute y niega su suficiencia para extinguir la obligacion
(...). En estos supuestos hemos sostenido que resulta necesario
alterar la comprension tradicional de la regla del onus probands, de
modo de poner de cargo del acreedor la prueba del cumplimiento
imperfecto dado que en el fondo estaria afirmando la subsistencia
de la obligacion pese a la actividad del deudor, y ello supondria la
aplicacion de la primera parte de la regla del articulo 1698 en lo que
refiere a esta clase de incumplimientos.

(...) Pero silo alegado por el acreedor es un cumplimiento imperfecto
-en tanto ello supone que la obligacion todavia existe porque el pago
alegado por el deudor no ha tenido eficacia extintiva- le corresponde

Materiales docentes Academia Judicial

a aquel probar que se ha ejecutado una prestacion no conforme y
aquello pasa porque el acreedor pruebe el contenido exacto de la
prestacion, los distintos extremos de la misma, en especial los que
considera infringidos. En rigor, tiene vigencia la regla del articulo
1698 en su integridad, produciéndose una suerte de cruce de prueba
que debera permitir al juez arribar a la conviccion acerca de si ha

habido o no incumplimiento”*.

Entonces, una correcta forma de entender las cosas llevaria a asumir
que, si la persona acreedora alega un defecto en el cumplimiento
del deudor, resulta de toda logica hacer reposar en los hombros del
acreedor la prueba de tal defecto (del cumplimiento imperfecto). Se
vuelve a la primera regla del articulo 1698 del Codigo Civil, debido
a que el acreedor que alega el defecto niega el efecto liberatorio del
pago, o lo que es igual, afirma la subsistencia de la obligacion. Seria

204  VIDAL y BRANTT (2012), pp. 283-284.
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aplicable la regla que, en opinion de Dominguez, corresponde a una
extension del articulo 1698, con arreglo a la cual el que alega algo
debe probarlo.

Sobre el punto, con Brantt agregamos que “(...) cualquiera sea la
manifestacion del incumplimiento siempre pesa sobre el deudor la
carga de probar el cumplimiento y que, por tanto, ha extinguido su
obligacion. Pero si lo alegado por el acreedor es un cumplimiento
imperfecto —en tanto ello supone que la obligacion todavia existe
porque el pago alegado por el deudor no ha tenido eficacia extintiva—
le corresponde a aquel probar que se ha ejecutado una prestacion
no conforme y aquello pasa porque el acreedor pruebe el contenido
exacto de la obligacion, los distintos extremos de la misma, en espe-
cial, los que considera infringidos. En rigor, tiene vigencia la regla de
articulo 1698 en su integridad, produciéndose una suerte de cruce de
prueba que debera permitir al juez arribar a la conviccion acerca de
si ha habido o no incumplimiento. Esta interpretacion nos conduce
a una especie de prueba dinamica, puesto que el acreedor junto con
acreditar la existencia de la obligacion y su contenido, debe justificar
la desviacion con relacion a este tltimo; y el deudor por su parte debe
justificar la desviacion con relacion a este Gltimo; y el deudor por
su parte debe justificar la realizacion de la conducta debida segtn la
construccion hecha por el juez.

Si a partir de la prueba rendida por las partes se estima que hay
coincidencia entre el objeto ideal y el real, se tendra por acreditado
el cumplimiento y la demanda sera rechazada por no concurrir el
presupuesto de la responsabilidad, esto es, el incumplimiento. En
cambio, si concluye lo contrario, se dara lugar a la demanda, salvo
que el deudor prueba, conforme el articulo 1547 inciso 3°, la inter-

vencion de un caso fortuito”?%.

Al conectar el contenido de la obligacion que pesa sobre la persona
deudora, las cosas pueden plantearse de una manera bastante sencilla.

205 VIDAL y BRANTT (2012), p. 284.
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En efecto, si el acreedor alega que el cumplimiento del deudor ado-
lece de un defecto, lo que en verdad afirma es que el deudor algo
dejo hacer (deber positivo), debiendo hacerlo, o que el deudor algo
hizo que no debia hacer (deber negativo).

Entonces, a lo primero que habra que prestar atencion es al conte-
nido de tal obligacion, y asi dilucidar a qué se obligo al deudor en
virtud del contrato. Esta tarea puede ser mas o menos dificil, segiin
la complejidad de la prestacion médica cuya ejecucion se discute,
el detalle de los protocolos médicos, la existencia de resoluciones
y reglamentos sobre el particular y, por, sobre todo, si alguna de las
obligaciones del médico que se alega como incumplida esta en la ley o
quedo plasmada en algin instrumento al momento de la celebracion
del contrato médico. El juez o la jueza, con todo ese material, por asi
decirlo, dibujara el objeto ideal del contrato (la prestacion médica).

Por su parte, el médico rendira prueba orientada a mostrar que ¢je-
cuto la prestacion médica y que el diagnostico, el procedimiento o
el tratamiento corresponden o se ajustan a la ex ars.
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Con todos esos insumos y otras pruebas, como la pericial, la testi-
monial, etcétera, lo que hara el juez o la jueza sera contrastar lo que,
conforme el contrato, el médico debia hacer, con aquello que en
realidad hizo (objeto real).

Llegados a este punto, la regla que permitira dirimir la cuestion sera la
del articulo 1698 del Codigo Civil. De un lado, el paciente —acreedor—
habra probado el contenido de la obligacion del médico —deudor—y,
de otro, el médico, si ejecuto o no la actividad conforme al contrato.

Lo cierto es que lo que no puede aceptarse es que el paciente —acree-
dor— se limite a alegar un defecto en la actividad del médico y el
resultado adverso, y se mantenga en inactividad probatoria, recayendo
todo el peso de la prueba del cumplimiento en el médico —el deudor—.
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Para una mejor comprension de lo expresado en torno al cum-
plimiento imperfecto en el contrato médico, me serviré de una
sentencia —que ya fuera comentada a proposito del estudio de la lex
artis— que se pronuncia sobre la responsabilidad de una clinica por
incumplimiento de contrato.

Los hechos del caso, expresados resumidamente, son los siguientes:
La demandante celebr6 un contrato de prestacion de servicios hospi-
talarios de psiquiatria con la Clinica UC San Carlos de Apoquindo, en
virtud del cual la primera se internaria en el centro de salud mental
de la clinica. El contrato imponia a la clinica una obligacion de se-
guridad de la integridad fisica de la paciente. Después de quince dias
de internarse en la clinica, la demandante intent6 suicidarse en dos
oportunidades. En la segunda, se valié de una via venosa periférica
en el antebrazo para la administracion de medicamentos, que no fue
retirada oportunamente por personal de la clinica. Esto resulto en
que la demandante sufri6 una embolia aérea espinal con cuadro de
paraplejia en ambas extremidades inferiores.

Declar¢ la corte lo siguiente: “Al respecto, los sentenciadores con-
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sideran que la clinica para cumplir con su obligacion de seguridad
contaba con amplias facultades para lograr tal objetivo, en razon
del consentimiento otorgado por la paciente al firmar el referido
documento, lo que incluia la realizacion de examenes, procedi-
mientos y tratamientos correspondientes, habiendo consentido la
actora expresamente el empleo de medidas de contencion fisica o
aislamiento una vez que se hubieren agotado las medidas verbales,
ambientales y farmacologicas. Dentro de estas medidas de seguridad,
el equipo de enfermeria de la clinica debia mantener una vigilancia
permanente sobre los pacientes y en caso de riesgo, tomar medidas
de cuidado adicional, como el traslado de habitacion, la contratacion
de una auxiliar de enfermeria individual, comunicandose a la familia
o persona responsable del paciente de esta necesidad y el costo que

deberia asumir”.

Anade, que “(...) el contrato celebrado contiene una obligacion de
la clinica que involucra no solamente una prestacion de atencion
médica, sino de hoteleria y por sobre todo de seguridad, de manera
tal que, de haberse empleado todas las diligencias contempladas en
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el contrato, inclusive aquellas que eran excepcionales para el caso

: : 275
de no haber sido suficientes las de normal uso y de haberse asi%
comprobado la situacion para la clinica en cuanto a su resultado,

esta habria variado notablemente”.

La defensa de la clinica fue que ella observo la conducta que le
impone la lex aris, razon por la cual habria cumplido su obligacion.
En la sentencia se expresa que “(...) los sentenciadores le imputan
falta de custodia y vigilancia a la paciente, pero no consideran que el
contenido o marco contractual también esta dado por normas que
regulan la contencion de los enfermos, como el Reglamento para la
Internacion de las Personas con Enfermedades Mentales y sobre los
Establecimientos que la Proporcionan (articulos 8°, 27, 28, 29, 30, 31,
37y 38)yla Norma General Técnica sobre Contencion en Psiquiatria
del MINSAL, que establecen que las medidas que en este sentido se
adopten son excepcionales y graduales, de modo que su actuar no
hizo mas que ajustarse a dicha regulacion”.

Con todo, la opinion de la Corte Suprema fue otra, al estimar que
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las partes celebraron un contrato de prestacion de servicios médicos
que imponia a la clinica especiales deberes de cuidado sobre la salud
e integridad fisica de la paciente.

La sentencia concluye, expresando que “(...) si bien la clinica realizo
esfuerzos para evitar que estos lamentables hechos ocurrieran, ellos
no fueron suficientes para lograr el resultado pretendido, pudiendo
una contencion fisica excepcional y vigilancia permanente haber
evitado el resultado dafoso para la paciente. Ademas, se descarta la
existencia de una intencion voluntaria y dolosa de la afectada al utili-
zar una herramienta proporcionada por la clinica para autolesionarse
y se estima que lo aseverado en tal sentido por las demandadas es
improcedente conforme a las patologias que afectaron a la paciente”.

;Qué ensena esta sentencia?
Primeramente, que el contrato médico tiene por objeto una prestacion

de hacer, cuyo contenido, usualmente, no esta definido ni detallado
y que se integra acudiendo a la /ex arzis médica.
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Luego, que, si bien lo usual es que el contenido de la prestacion lo
determine el juez, pero como se trata de un contrato, las partes pue-
den convenir expresamente acerca de las obligaciones de las partes,
incluso imponiendo al médico o clinica un estandar de conducta
mas estricto que aquel previsto por /lex arss. Si es el caso, habra que
estar a lo pactado y no a la /ex ars.

En el caso, la clinica alega que cumplio la /ex arzis y prueba haber
adoptado las medidas que ella le imponia. Por su parte, el paciente
alega que el cumplimiento fue imperfecto porque la clinica no hizo
lo que debia, de acuerdo a lo estipulado en el contrato.

Se advierte que el paciente alega el cumplimiento imperfecto y rinde
prueba respecto de cual era el alcance de la obligacion de la clinica,
no acreditando esta tltima haber adoptado tales medidas. El con-
tenido del contrato y la falta de prueba respecto de la adopcion de
las medidas excepcionales convenidas son suficientes para dar por
establecido el cumplimiento imperfecto de la clinica.

Si bien en este caso habia un contrato que daba cuenta del alcance
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de la obligacion de la clinica, si no lo hubiere, la prueba debe com-
portarse de la misma manera y, el paciente debe rendir la prueba
que permita acreditar que la clinica estaba obligada a hacer algo y
no lo hizo.

Se advierte que el problema no solo refiere a la prueba, sino también
al contenido de la regla contractual (lo debido por la clinica; al objeto
ideal). En este caso, al existir un contrato que describia las medidas
excepcionales (mas alla de la /ex arss) que debia adoptar la clinica,
la discusion y la prueba giraron en torno al cumplimiento imper-
fecto. La persona demandante rindi6 prueba y logro la conviccion
del tribunal en orden a que la clinica no hizo lo que debia: que hizo
menos (objeto real). En el caso, no era suficiente cumplir con la /ex
artis, sino con algo mas, con aquello que fue pactado por las partes.
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Entonces, por lo que toca a la prueba tratandose del incumplimiento
de una obligacion de medios, puede concluirse que:

Primero, al acreedor le corresponde probar la existencia de la obli-
gacion, sin limitarse a su causa eficiente —el contrato—, sino también
a su contenido.

Segundo, el deudor debe probar que cumplié o que intervino algiin
otro medio de extincion de las obligaciones.

Tercero, si el acreedor alega que el cumplimiento del deudor no es
conforme al contrato, debera acreditarlo, para lo cual se servira del
contenido de la prestacion.

Cuarto, si se establece que hubo incumplimiento, la norma lo pre-
sume imputable al deudor y le impone la obligacion de indemnizar

al acreedor.

Y, quinto, si el deudor prueba que el incumplimiento tuvo su origen
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en un caso fortuito, no sera responsable de los danios derivados de

su incumplimiento.

2.2.4 ;:Como resuelven los tribunales?
Me serviré de dos sentencias en las que el tribunal distingue el in-
cumplimiento de la imputabilidad.

Un primer fallo, de la Corte de Apelaciones de Concepcion, de 19
de julio de 2014**, al pronunciarse sobre la carga de la prueba del
cumplimiento por parte del médico, expresa que “(...) es un princi-
pio de la responsabilidad médica que el facultativo debe prestar los
servicios médicos en forma diligente y cuidadosa, maxime que en la
especie, se trata de un especialista, de tal manera que en virtud del
articulo 1547 del Codigo Civil, le corresponde al médico la prueba
de la diligencia y cuidado, empleados en la cirugia, y que se vali6 de
los medios idoneos a su alcance, para cumplir diligentemente el co-

206 Corte de Apelaciones de Concepcion, 19 de julio de 2014, Rol N° 625-2013.
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metido encargado, como una manera de zafarse del incumplimiento
de una obligacion contractual que le es atribuida por la actoray que,
en razon del articulo citado debe presumirse culpable, presuncion no
desvirtuada hasta ahora. En la especie, la prueba exculpatoria exigida
por la ley, debe referirse no solo a la diligencia usada en la histerec-
tomia misma, sino que también a establecer que la fistula surgi6
espontaneamente como consecuencia de condiciones particulares
de la demandante ajenas al actuar del médico o de padecimientos
posteriores que determinaron su aparicion, prueba que no ha sido
lograda por el demandado, lo que hace operar en su contra con ple-
nitud, la presuncion antes aludida”.

Una segunda sentencia, de la Corte Suprema, de 25 de noviembre
2013%7 expresa lo siguiente: “Que, en todo caso y, como quiera que
en esta /izis se persigue el resarcimiento a la demandante en sede del
estatuto de responsabilidad contractual, recibe aplicacion la norma
contenida en el articulo 1547 del Codigo Civil, conforme a la cual, la
prueba de la diligencia y cuidado incumbe al que ha debido emplearlo,
por lo que ha de entenderse que la ley presume que la infraccion de
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la obligacion convenida es imputable a culpa del deudor. Tratandose
de un contrato que cede en beneficio de ambas partes, como el de
la especie, la responsabilidad del médico reposa en la culpa leve,
es decir, aquélla definida por la falta de diligencia o cuidado de un
buen padre de familia, en este caso, de un buen médico especialista
en cirugia estética, el cual no es posible que presente, como un re-
sultado esperado y realizado conforme a las leyes de su arte, el que
ha denunciado la demandante, puesto que ello importaria que toda
mujer que se someta a una abdominoplastia en las condiciones de
la actora, podria esperar normalmente, esto es, en la mayoria de
las intervenciones, un resultado como el exhibido por los médicos
demandados, lo que contraria toda logica”.

;Qué se extrae de estas dos sentencias?

207 Corte Suprema, 25 de noviembre 2013, Rol N° 8307-2012.
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Que ambas distinguen el incumplimiento de la culpa de la figura
médica declarando que, en materia contractual, el incumplimiento
o la infraccion de esta se presume culpable.

Y enseguida, que la figura médica responde por los dafios derivados
de su incumplimiento. En el primer caso, porque, pese a que ejecutd
su prestacion, no logro acreditar que la fistula de la demandante se
debio6 a una condicion preexistente suya o a otra causa ajena, como
podria ser un caso fortuito (aunque no lo declara). En el segundo, en
cambio, el tribunal valora la prueba aplicando principios de logica y
de normalidad, y concluye que al no resultar plausible entender que
todos los pacientes que intervenga el médico presenten un resultado
como el de la actora, concluyendo que hubo incumplimiento de su
parte, el que se presume culpable.

Para finalizar, convendra prestar atencion a la opinion de Barros en
lo que concierne a la prueba de la culpa en responsabilidad médica.
El autor afirma lo siguiente: “a) En principio, la infraccion de los
deberes de diligencia debe ser mostrada por el demandante, pues
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de lo contrario, la conducta del médico no puede ser calificada de
ilicita. Esta regla probatoria define la posicion estratégica de las partes
en el juicio y plantea a la victima la dificultad de que la prueba de la
negligencia usualmente se encuentra con una ‘solidaridad corpora-
tiva subliminal, que intenta descubrir ambitos de libre apreciacion
profesional’. b) La posicion del médico y del hospital es de evidente
ventaja probatoria, porque controlan la informacion relevante res-
pecto del estado inicial del paciente, de los examenes que le fueron
realizados, del diagnostico que llevo a tomar decisiones pretendida-
mente negligentes, de los detalles del tratamiento intentado o de
la operacion practicada y, en definitiva, de las causas precisas de la
muerte o del dano corporal. Por eso, en resguardo del principio de
igualdad de los medios probatorios, se han desarrollado correctivos
que asignan a los especialistas la carga de proporcionar la informacion
que permita determinar su propia negligencia. No se hace referen-
cia a una inversion de la carga de la prueba, aunque también puede
ser el caso, sino de la imposicion de deberes de colaboracion, cuya
inobservancia puede conducir a la construccion de una presuncion
judicial de negligencia o bien a que el médico u hospital le sea re-
chazada la prueba de los hechos extintivos invocados. Ese es el caso,
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por ejemplo, si no existe la ficha médica completa en los términos
exigidos por la ley, si no estan disponibles los eximenes que sirvieron
de base al diagnostico y al tratamiento, o si existen inexactitudes o
falsedades en la informacion proporcionada. En otras palabras, el
deber de informacion del médico y del hospital se extiende al tiempo
posterior al diagnostico, intervencion u otra actuacion profesional, e
impone el deber conexo de entregar los antecedentes que estan bajo
su respectivo control y que resultan necesarios para luego valorar la

conducta observada”?®.

Lo que nos ensena Barros es que si lo que se busca es aligerar la
posicion de la victima del ilicito médico, no hace falta forzar las
normas del Codigo Civil y buscar soluciones que dan la espalda a su
letra, como sucede con la lectura que algunos hacen del inciso 3° del
articulo 1547. La cuestion no es alterar o invertir la carga de la prueba.
La prueba de la infraccion del médico o de la clinica corresponde
al demandante. La manera de aligerar la posicion del demandante
esta en la valoracion de la prueba y en el estandar probatorio de que
se sirva el tribunal. Asi, como sucede con la sentencia de la abdomi-
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noplastia, en la que el tribunal recurri6 a principios de logica y de
normalidad, para dar por acreditado el incumplimiento del médico.

Asi lo constata Larroucau, quien senala lo siguiente: “Los jueces
acuden al ‘sentido comtn’ para justificar la prueba de los principales
elementos de la responsabilidad, como la culpa, la causalidad y el
dano, asi como la cuantificacion de los perjuicios. Es la experiencia
la que ensena que ciertos hechos no pueden sino provenir de la ne-
gligencia del demandado: asi, por ejemplo, la caida de un hombre de
noventa y siete afios desde la camilla en que lo trasladan, en el caso
de una operacion innecesaria y realizada sin el consentimiento del
paciente, si se le notifica tardiamente a un donante de sangre de que
es portador de VIH, si el Instituto de Salud Publica no envia dentro
del plazo legal la confirmacion de los resultados de dicho examen, o
si notifica de que es portador a una persona que no padece VIH (que
fue el escenario que consolido en nuestra justicia la indemnizacion

208 BARROS (2020), p. 727.
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del dano moral en sede contractual), cuando se opera la cadera sana
del paciente, se quema a un menor con un electro bisturi, se mantiene
en el cuerpo del paciente una canula por veintisiete meses mas de
lo necesario, al recetar un medicamento equivocado, o aplicar una
inyeccion en el lugar erroneo, cuando se pone término unilateral a la
asistencia médica y farmacologica dos anos después del accidente sin
justificacion, no se toma una radiografia antes de una laparoscopia,
No se practica una cesarea a tiempo, se da un diagnostico tardio de
tuberculosis (por confundir el cuadro clinico con uno de VIH), no se
anticipa el posible desmayo de un donante de sangre, se posterga la
decision de si requiere un bypass un paciente que ya tuvo dos infartos,
se niega como médico de turno la atencion a un menor en un caso
de urgencia, no se diagnostica a tiempo un embarazo tubario, entre
tantos otros. Notese que en estos casos las maximas de la experiencia
no exoneran de rendir pruebas, sino que ayudan a comprender la

informacion disponible””.

Otro camino, acaso, podria ser pensar el contrato médico en términos
que la figura médica o la clinica se obligan a su realizacion, garanti-
zando la satisfaccion del interés del acreedor, en este caso, en que
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se empleen los medios adecuados de acuerdo a la ley y a la Jex arvs.
Desde esta perspectiva, si es que el médico o la clinica no disponen
de la informacion que la propia LDDP le exige registrar y conservar,
perfectamente el juez puede concluir que estos han incurrido en un
cumplimiento imperfecto, y les condenara en la medida que concu-
rran los restantes requisitos de la indemnizacion, dafio y causalidad.

Alcanzar un acuerdo acerca de la prueba del cumplimiento imperfecto
de la figura médica o de la clinica, y entender las cosas como se han
planteado, permite mantener un equilibrio en la tutela civil de los
derechos que pueden verse vulnerados por la realizacion de la acti-
vidad médica, dado que, bien se sabe, la responsabilidad civil médica
puede estar sometida al contrato, al régimen de la responsabilidad
civil por delito o cuasidelito, o al régimen especial de la responsa-

209 LARROUCAU (2014), pp. 62-64.
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bilidad sanitaria del Estado. Y tratandose de estos dos estatutos de
responsabilidad extracontractual, es la victima la que debe probar la
culpa o la falta de servicio.
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BARROS (2010), p. 674.
BARROS (2010), pp. 674-675.

2. El incumplimiento y 155

la imputabilidad

El error
médico

Se ha senalado que, por el afan de dejar indemne al paciente, en
caso de ocurrir danos a causa de la accion médica, se suele atribuir
casi automaticamente tales perjuicios a la negligencia del faculta-

21 Ello, con claridad, es equivocado. Negligencia

tivo o facultativa
o culpa no es lo mismo que error, cuanto este tltimo es excusable.
En el primer supuesto, existe culpa o negligencia en caso de que el
profesional médico o sus auxiliares, con infraccion a los deberes de
cuidados que impone propiamente la lex arszs, por ejemplo, realizar
una intervencion quirdrgica sin esterilizacion previa del instrumental
de cirugia, o bien operar a un paciente con un trauma 6seo sin un
estudio previo de eximenes de imagenologia. Aqui se produce un
error médico, pero culpable. Por el contrario, existe error excusable
cuando se produce un dano a causa de la accion médica, pero esta
ultima no se debe a su negligencia, en circunstancias de que el pro-
fesional tomo las medidas de cuidado necesarias, vale decir, observo

las pautas dictadas por la /ex arzis.

Ilustra el profesor Barros con las siguientes palabras: “(...) no se justi-
fica calificar per se de negligente a un médico por la lesion accidental
de un nervio o el corte de una arteria durante una intervencion, si se
asume que en un porcentaje de las operaciones dificiles ese dano se

produce inevitablemente, aunque se emplee la diligencia debida”'".

Para que se configure un error médico excusable, este debe ser inevi-
table, aun para una persona diligente. Asi ha sucedido, generalmente,
en las afecciones médicas cuyos agentes causantes no son posibles de
identificar, asignandoseles diagnosticos y tratamientos de patologias
similares, como sucedi6 durante la década de los afios ochenta en
que se diagnosticaban como tuberculosis los casos de VIH-SIDA. Lo
mismo sucede con la ausencia de elementos o signos clinicos cuan-
do se diagnostica una enfermedad, por ejemplo, en los periodos de
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incubacion de agentes viricos o bacterianos y que no son posible de
detectar tempranamente. A lo anterior, se suman las intervenciones
de urgencia practicadas por médicos no especialistas.

Pizarro Wilson sefala al respecto lo siguiente: “Existe error médi-
co cuando cualquier otro profesional en las mismas condiciones

comete la equivocacion”?2,

En casos como estos, no seria posible imputar responsabilidad;
hacerlo implicaria desvirtuar o alterar la finalidad propia de la res-
ponsabilidad civil. Explica Barros Bourie a este respecto que “(...)
la responsabilidad civil es desnaturalizada si se la confunde con los
instrumentos de socializacion del dafio, como son los seguros privados
obligatorios y la seguridad social. En definitiva, el médico u hospital
no es un asegurador, de modo que la responsabilidad civil médica
no puede ser un instrumento para desplazar hacia el profesional o
hacia el hospital el riesgo propio del paciente, por doloroso que ello
resulte, ya que para esos fines existen otros instrumentos juridicos
y de politica social”?".
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En la jurisprudencia, son escasas las veces en que se ha discurrido
sobre este instituto. Sin embargo, han existido algunos pronuncia-
mientos. Asi, por ejemplo, la sentencia de la Corte Suprema, de
fecha 14 de noviembre de 2017*"*, de la cual se infiere que un error
médico excusable podria ser procedente en la medida que constaran
antecedentes que induzcan al profesional médico a incurrir en €. Se
lee del fallo: “En consecuencia, tal como se senald anteriormente,
no existia antecedente alguno que pudiera inducir a error al facul-
tativo de manera de operar una seccion distinta de la columna de la
demandante. En otras palabras, no existio aqui un simple error ex-
cusable del médico, sino una completa negligencia en cuanto a un
aspecto tan basico como la ubicacion de la lesion que se debe operar,
circunstancia que, sin duda, configura una infraccion a la lex arsis que
resulta imputable a la falta de servicio del hospital demandado”.

212 PIZARRO (2017), p. 80.
213 BARROS (2010), p. 675.
214 Corte Suprema, 14 de noviembre de 2017, Rol N° 83397-2016.
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Otro fallo de la Corte Suprema, de fecha 19 de enero de 2015%", aclara
que el error excusable, al igual que el caso fortuito, constituye una
causa de exoneracion de la figura médica. Senala a este respecto el
tribunal: “El tercer y cuarto requisitos se refieren respectivamente a
la imputabilidad y a las causales liberatorias de responsabilidad. Esa
reparacion correra a cargo de una persona solo cuando legalmente
pueda considerarse que es ‘culpable’; esto es, cuando la infraccion sea
imputable al deudor, en grado de culpa o dolo, ya que a nadie puede
reclamarse por los actos que cometa sin culpabilidad. La ilicitud del
acto puede derivar del descuido o negligencia en la realizacion de un
acto, licito por si, que por intervencion de tal elemento provoca ofensa
al derecho de otro. O bien puede ser consecuencia de un querer mas
profundo, que desea o admita, en beneficio propio, deliberadamente,
la injuria de otro. Por el contrario, no le sera imputable en los casos
liberatorios de responsabilidad, de los cuales los mas importantes
son el caso fortuito y el error excusable”.

Y contintia profundizando sobre el particular, en la forma que sigue:
“Que también en el ambito de la responsabilidad médica, uno de los
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supuestos que liberan al médico de responsabilidad es haber incurrido
en un error excusable, es decir, la existencia de una razon logica y
admisible para incurrir en el error o en el resultado no deseado. En
cuanto al error médico, (...) (se) sostiene que este puede evaluarse
en dos aspectos: El que surge de simple ignorancia (en cuyo caso se
deben examinar las condiciones que llevaron a su ocurrencia, pues
bien puede haber ocurrido que el médico intervenga apremiado por
una circunstancia que lo van a exonerar de responsabilidad, como es
el denominado ‘estado de necesidad’, que obliga a intervenir a un
paciente por el peligro inminente en que se encuentra su salud o su
vida) ejemplo: El médico general en el area rural que debe intervenir
el abdomen de un herido por un arma de fuego en muy mal estado y
que al ingresar a la cavidad abdominal pasa por alto alguna lesion de
dificil diagnostico intraoperatorio. La otra es la ignorancia atrevida,
como acontece en casos de otro médico general no calificado para
intervenir cirugia ginecologica y que, movido por un afan puramente

215 Corte Suprema, 19 de enero de 2015, Rol N° 7215/2014.
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economico, se aventura en una operacion que requiere de gran ex-
periencia y en la que se produce una lesion en la paciente. En este
caso el error cometido no se puede excusar”.

La sentencia resulta en gran medida ilustrativa, pues aclara la frontera
entre lo que seria el error excusable y la negligencia. En el primero, la
figura médica acttia incurriendo en un error, pero que, por la fuerza
de las circunstancias, no podria preverse. Asi, por ejemplo, como el
profesional médico que, no siendo especialista en neurologia, debe
realizar una cirugia con compromiso cerebral para poder liberar la
presion encefilica de un paciente accidentado con un traumatismo
craneano —cuya afeccion, de esperar, se puede traducir en la muer-
te—, y que ignora la especificidad de la ciencia que habitualmente se
ocupa de casos como estos. Aqui, el facultativo podria actuar incluso
ignorando procedimientos médicos de la especialidad, pero motivado
por el contexto clinico, que le apremia a intervenir ante una espe-
ra fatal. Distinto es que, esa misma persona, €n una situacion que
no sea de emergencia o que impida la derivacion al especialista, lo
practique igual. En ambos casos hay error; en el primero se excusa
por la urgencia de las circunstancias, y en el segundo, se observa una
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imprudencia culpable, que constituye, en palabras de la sentencia,
una “ignorancia atrevida”.

Finalmente, como bien senala la sentencia, debe analizarse en cada
caso en particular cuan apremiante o excusable fue la razon para que
el médico haya incurrido en el error. Ellas podrian ser, entre otras, el
desconocimiento cientifico de ciertas patologias, la premura con que
el profesional debe actuar en casos urgentes, o incluso el contexto
en el que desarrolla su actividad y que le reporta (al médico como al
paciente) escaso material de trabajo (como en consultorios rurales).
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3 1 La responsabilidad del médico por
° el hecho de sus auxiliares

3.1.1 La ejecucion de la prestacién

y los auxiliares del médico

Al examinar la responsabilidad del médico por el hecho de sus auxi-
liares, se asume que, usualmente, la ejecucion de la prestacion objeto
del contrato médico, por su propia naturaleza, considera la partici-

pacion de terceros, realizando actos materiales de cumplimiento.

Al respecto, Carrasco Perera afirma lo siguiente: “En la hipotesis
considerada (la de los auxiliares) ha de tratarse de un tercero que
ejecute la actividad debida por el deudor, los actos materiales que
integren su cumplimiento, no una actividad independiente. No
importa a este respecto que el auxiliar sea consciente de que esta
realizando una conducta que para el deudor principal constituye
cumplimiento con un tercero; incluso es posible que este tercero
haya sido proporcionado al deudor por el acreedor, para que realice

la actividad debida por el primero (...)"*".
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En el ambito médico, al hablar de auxiliares del médico se alude a
terceros que intervienen, sea colaborando o asistiendo, en el cum-
plimiento de las obligaciones del profesional médico. Los tipicos
auxiliares del médico, en la ejecucion del contrato, representan lo que
se conoce como el equipo médico. El equipo médico es un conjunto
de profesionales del ambito de la salud que, individualmente y en su
conjunto, asisten al médico en la ejecucion de la prestacion objeto del
contrato celebrado con el paciente. Asi, a modo de ejemplo, bastara
con pensar en un procedimiento quirdrgico que requiere de la in-
tervencion de un segundo cirujano, de un anestesista, de enfermeras
o enfermeros, de arsenaleros o arsenaleros, etcétera. EI médico que
se obliga para con el paciente no puede realizar su prestacion sin la

216 CARRASCO (2017), pp. 921-922. Por lo que toca al auxiliar proporcionado por el acreedor, se verd que, si bien
sigue siendo un auxiliar del deudor, se altera la regla de legitimacion activa para perseguir la responsabilidad
que corresponda. Asi se explicard.
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intervencion de estos auxiliares. Es por esta razon que los auxiliares,
segun se dira al examinar el escenario contractual, ejecutan actos de
cumplimiento material del contrato.

En el ambito nacional, mas recientemente, Brantt recalca que para
calificar a una persona como auxiliar del deudor se requiere que
“(...) se trate de sujetos cuya intervencion en la ejecucion sea pro-
movida por el deudor, y que su actuacion sea completamente ajena

al acreedor”?",

3.1.2 ¢ Los proveedores del deudor

son considerados auxiliares?

Sin embargo, si se asume como criterio que para determinar si el
tercero es 0 no un auxiliar, el que tendra esta calificacion en la medida
que ejecute actos de cumplimiento material del contrato del princi-
pal —celebrado entre el deudor (médico) y el acreedor (paciente)—,
el proveedor o los proveedores del deudor no pueden calificarse de
auxiliares del deudor. Esto precisamente porque no ejecutan actos
de cumplimiento, sino que suministran al deudor lo necesario para
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que ¢l o sus auxiliares (en el sentido planteado) ejecuten la prestacion
objeto del contrato principal.

Pronunciandose sobre los proveedores, Pantaleon Prieto expresa lo
siguiente: “Los proveedores del deudor no pueden ser equiparados,
a efectos de la responsabilidad de este, a sus dependientes y auxilia-
res en el cumplimiento: exonerara al deudor el fallo, imprevisible
al tiempo de contratar, de un proveedor monopolista, aunque obe-
dezca a un suceso insuficiente para exonerar al propio proveedor.
Pero, como regla, los fallos, incluso fortuitos, de sus proveedores no
monopolistas, atin elegidos con el maximo cuidado, no serviran para
exonerar al deudor: han de considerarse tipicamente pertenecientes
a su esfera de control, porque, tipicamente, el deudor selecciona con

total libertad a sus proveedores”'®,

217 BRANTT (2009), p. 81.
218 PANTALEON (1991), pp. 1069 y 1070.
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Por su parte, Diez Picazo, diferenciando la situacion del auxiliar con
la del proveedor, expresa lo siguiente: “Cuando el impedimento de
prestacion que se sitda en la relacion obligatoria que liga al deudor
con el acreedor, se debe a incumplimiento o cumplimiento defectuo-
so de la prestacion objeto de la relacion obligatoria existente entre
el deudor y sus proveedores, el problema es muy dificil de resolver
desde el punto de vista de un sistema de responsabilidad subjetivista
o fundado en la culpa (...) Si se adapta, en cambio, la tesis y la in-
terpretacion del art. 1105 por nosotros sostenida, los hechos de los
proveedores deben considerarse siempre como hechos colocados

bajo la esfera de control del deudor”?".

Segun se desprende de la opinion de Carrasco, aunque no alude
expresamente al proveedor, este no tiene la consideracion de auxi-
liar, puesto que, aunque el deudor contrate con él con ocasion de la
ejecucion de un contrato, lo cierto es que la actividad del proveedor
es una independiente de dicha ejecucion. No es un acto material del

cumplimiento®.
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De manera que, al determinar quiénes son auxiliares del deudor,
habra que servirse del criterio, si se trata de terceros que ejecutan o
no una actividad que corresponde a un acto de ejecucion material
de la prestacion, quedando fuera los proveedores cuya actividad es
independiente a tal ejecucion.

Al presentar las cosas de esta manera, se descubre que la actividad
de los auxiliares forma parte del objeto del contrato médico (de la
prestacion). Es por esta razon que los proveedores no son auxiliares,
al menos, en el sentido que aqui se presenta.

En fin, habra que anticipar que la situacion de los proveedores —como
terceros no auxiliares del cumplimiento— estd vinculada estrechamen-
te con la responsabilidad de la figura médica por el instrumental,
productos, insumos, y otros productos que este y su equipo empleen
en las acciones de salud. Esta sera responsable por el defecto de tales

219 DIEZ-PICAZO (2008), p. 732.
220 CARRASCO (2017), p. 922.
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elementos materiales, necesarios para la ejecucion de la prestacion
médica. Quiere decir que el riesgo del defecto pertenece a la figura
médica, formando parte de la esfera tipica de control en términos
que, si se realiza, responde, sin perjuicio de la accion, en contra de
la persona proveedora. Segun mi opinion, la persona proveedora
responde en términos absolutos —objetivamente y sin posibilidad de
exoneracion— cuando el origen del incumplimiento se asiente en tal
defecto. Volveré sobre el punto.

3.1.3 La ejecucion del contrato médico, naturalmente,
requiere de la intervencion de auxiliares

El contrato médico se ubica entre aquellos que, en la opinion de
Diez-Picazo, la propia naturaleza de la prestacion determina la ne-
cesaria intervencion de terceros auxiliares en su ejecucion. En las
palabras del autor, “(...) se encuentra la idea de que normalmente
la actividad de los auxiliares y dependientes del deudor se encuentra
comprendida por este segiin la naturaleza misma de la prestacion. Por

consiguiente, se encuentra implicita en la voluntad contractual”?'.
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Y anade, a fin de ilustrar el supuesto, lo siguiente: “Por ejemplo, el
que lleva a reparar a un taller mecanico un vehiculo y el que asume
la reparacion convienen implicitamente que sera reparado por los

operarios del taller”**,

Carrasco sostiene que, en algunos contratos, “(...) el deudor esta le-
gitimado para introducir auxiliares en su actividad de cumplimiento.
De otra forma, ninguna obligaciéon de contenido complejo podria
ser cumplida. Seria absurdo mantener que una sociedad anonima
dedicada a la construccion no puede utilizar su propio personal para
construir o cumplir en general, pues, entonces, las personas juridicas

jamds podrian cumplir”,

221 DIEZ-PICAZO (2008), pp. 730-731.
222 DIEZ-PICAZO (2008), p. 731.
223 CARRASCO (2017), p. 924.
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Si se atiende a la opinion del autor, el contrato médico es, preci-
samente, de aquellos contratos en los que, por la naturaleza de su
objeto, el médico, usualmente, ejecutara su prestacion sirviéndose de
la colaboracion de terceros auxiliares. Si esto es correcto, se debera
asumir que el paciente, al contratar con el médico, consiente, al
menos tacitamente, en la intervencion de estos terceros.

En el ambito de la responsabilidad civil médica, Pizarro reconoce lo
siguiente: “Luego el médico introdujo otros sujetos que participan
en la ejecucion de las prestaciones a las cuales se comprometio. Sin
duda, el médico tratante esta facultado para formar un equipo ido-
neo que permita satisfacer sus obligaciones emanadas del contrato
médico. Es absurdo exigir al médico tratante que lleve a cabo todas
las obligaciones de manera personal. Sobre todo, teniendo en cuenta

la complejidad creciente de las intervenciones quirtrgicas”.

Mis adelante, afirma: “Por regla general, el médico tratante contrata
a los profesionales que lo acompanaran en la cirugia. Asi, el médico
cirujano elige al anestesista y lo propone al paciente, el cual, por regla
general, aceprta. Es cierto que el paciente puede proponer al médico
cirujano un anestesista de su confianza. Sin embargo, es dificil que
el médico tratante acepte operar con un anestesiologo que no sea
de su confianza. Quien, por su parte, tendra la ocasion de conocer
al paciente en el examen preoperatorio con el objetivo de descartar

posibles reacciones alérgicas”**.

De lo expresado se extraen dos cosas.

La primera, que hay contratos, habida cuenta la complejidad de su
objeto, que solo pueden ejecutarse con la introduccion de terceros
auxiliares que ejecuten actos materiales de cumplimiento, contratos

PIZARRO (2017), p. 113. En el mismo sentido, Barros expresa: “Es usual que el paciente contrate con un médico,
quien, a su vez, encarga a otros especialistas exdmenes o actuaciones médicas especificas”; BARROS (2010),
p. 677.

PIZARRO (2017), p. 112.
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que de otra forma no podrian ejecutarse. Asi, se entiende que el
acreedor, al contratar, esta consintiendo implicitamente en la parti-
cipacion de estos terceros.

La segunda, que el contrato médico, usualmente, pertenece a esta
clase de contratos. El médico —quien contrata con el paciente— solo
puede ejecutar la prestacion médica —de caracter complejo— con su
equipo médico que ha de entenderse como un grupo de auxiliares
—profesionales médicos y del ambito de la salud— que, realizaran, en
conjunto, la actividad a la que se obligo el médico para con el paciente.

Y se dice usualmente porque no siempre el acto médico tendra este
caracter de complejo. Hay contratos médicos en los que este realiza
el acto médico, y a lo sumo intervienen otros terceros —que no tienen
la calidad de auxiliar—.

3.1.4 El incumplimiento del médico debido
a la falta de cumplimiento del auxiliar
Si le ejecucion del contrato médico usualmente requiere de la par-
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ticipacion de terceros auxiliares que realicen actos materiales de
cumplimiento y que, por esta razon, debe aceptarse que el paciente,
al contratar con la figura médica, consiente implicitamente en la
introduccion de estos terceros, habrd que considerar la hipotesis
de que el incumplimiento del contrato médico sea imputable: o al
médico tratante (el deudor; 1); o que lo sea a alguno o algunos de sus
auxiliares (2); o que lo sea, a la vez, al médico y a alguno o a algunos
de sus auxiliares (3).

En este apartado habra que prestar atencion a los tltimo dos su-
puestos —el incumplimiento es imputable a la falta de auxiliar (uno
0 mas); o el incumplimiento es imputable al médico y al auxiliar

(uno o mas)—.

Al prestar atencion a estos dos supuestos, lo primero que habra que
considerar es el escenario contractual en el que se produce este in-
cumplimiento. En este escenario conviven dos contratos diversos,
aunque vinculados, por asi decirlo, por su objeto. El primero, el con-
trato principal que celebra el paciente con el médico; y, el segundo,
el contrato derivado que celebra el médico con su o sus auxiliares.
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La vinculacion objetiva a la que se alude se manifiesta en la coin-
cidencia parcial entre el objeto del primer contrato principal y el
objeto del contrato derivado. Al entender las cosas de esta manera,
se asume que el incumplimiento del médico puede tener su origen
en la falta del auxiliar.

Si es el caso, al tratarse de contratos diversos (aunque vinculados por
su objeto en los términos explicados) el médico no podra excusarse
frente al paciente, alegando que el incumplimiento no le es imputable,
debido a que la infraccion la cometid alguno de sus auxiliares. Y no
puede hacerlo por aplicacion del principio de la relatividad de los
contratos (articulo 1545 del Codigo Civil: Ley para los Contratantes).
Y el auxiliar, respecto del paciente, es un tercero absoluto.

Se impone la relatividad contractual y al acreedor, en principio, le es
inoponible el contrato ajeno.

En el ambito nacional, Lopez Santa Maria y Elorriaga, al tratar el
subcontrato (como una de las categorias contractuales), expresan
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lo siguiente: “A falta de una regulacion organica, acaso uno de los
principales problemas del subcontrato se la determinacion de sus
efectos precisos respecto de todos los involucrados en esta catego-
ria contractual. Es claro que en aplicacion de las reglas generales y
especialmente el principio de efecto relativo de los contratos, los
negocios juridicos solamente produciran sus efectos entre las partes
que han concurrido a su celebracion y no afectaran a terceos para
quienes en el contrato es un zuzer allios acta. De esta forma, tanto el
contrato principal como el subcontrato produciran sus consecuen-
cias juridicas solo entre quienes los han celebrado, no alcanzando a
quienes no lo han hecho. Si el contrato no se cumple con la inaccion
de los subcontratistas, ante el primer contratante el responsable
es su contraparte, y €l serd responsable por el hecho o culpa de los

agentes que haya utilizado en el cumplimiento de su obligacion”*.

226 LOPEZ y ELORRIAGA (2017), pp. 219 y 221.
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Carrasco afirma, refiriéndose a los auxiliares en general: “Por el prin-
cipio de la relatividad de los contratos, el deudor no puede excusarse
de responsabilidad alegando el contrato que celebr6 con un tercero,
ya sea contrato laboral, un mandato o un arrendamiento de servicios.
De ahi que no pueda excusarse acreditando que eligié a un perito,
o que el ambito de diligencia exigible se agot6 al confiar en persona
que oficialmente tiene reconocida su competencia en virtud de un
titulo oficial”?.

Al llegar a este punto, un supuesto como el presentado plantea dos
cuestiones cuya respuesta permitira esclarecer, al menos, algunos de
los problemas a que da lugar la responsabilidad de la figura médica
por el hecho de los auxiliares.

La primera pregunta es doble: ;el médico es responsable frente al
paciente por el hecho de sus auxiliares? Y si la respuesta es afirma-
tiva, ;con cargo a qué reglas del Codigo Civil se puede afirmar esta
responsabilidad?
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Y, la segunda, ;puede el paciente dirigirse o encaminar su accion di-
rectamente en contra del auxiliar a quien, en su compresion, origind

el incumplimiento del médico y el dano?

Me detendré en la primera cuestion para después, sobre 1a base de
su respuesta, examinar la segunda.

3.1.5 La responsabilidad del médico

por el hecho de sus auxiliares

Por lo que toca a la primera, convendra comenzar advirtiendo que,
en el Codigo Civil, a diferencia de lo que sucede en materia extra-
contractual (articulo 2320y 2322), no existe en materia contractual
una norma que consagre una regla general segtin la cual la persona
deudora es responsable por el hecho de sus auxiliares o agentes. Antes
de revisar las disposiciones particulares del Codigo Civil, resultara

227 CARRASCO (2017), p. 921.
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util servirse del modelo que ofrecen los instrumentos del moderno
derecho de contratos, especialmente, aquellos que disciplinan el
contrato médico.

Los instrumentos del moderno derecho de contratos si prevén ex-
presamente sobre la responsabilidad del deudor por el hecho de sus
auxiliares o de las personas que utiliza en la ejecucion de la prestacion.

Acaso, habra que comenzar con el articulo 79 (2) de la CISG, por ser
derecho interno chileno y, posteriormente, sera util prestar atencion
a la disciplina de los treatment contracts en los PEL SCy en el DCFR
y, también a los PECL que, como se ha dicho, sirven de modelo en
la configuracion del contrato médico.

En la CISG el principio se extrae de la disposicion del articulo 79
(2) que prevé sobre la exoneracion de la persona deudora cuando su
incumplimiento se debe, a su vez, a la falta de un tercero encargado
de la ejecucion del contrato. El precepto indica: “(2) Si la falta de
cumplimiento de una de las partes se debe a la falta de cumplimiento

Materiales docentes Academia Judicial

de un tercero al que haya encargado la ejecucion total o parcial del
contrato, esa parte solo quedara exonerada de responsabilidad:

a. Siesta exonerada conforme al parrafo precedente,y

b. Siel tercero encargado de la ejecucion también estaria exonerado
en el caso de que se le aplicaran las disposiciones de ese parrafo”.

Y el parrafo precedente que establece la causa de exoneracion sefala:
“(1) Una parte no sera responsable de la falta de cumplimiento de
cualquiera de sus obligaciones si prueba que esa falta de cumpli-
miento se debe a un impedimento ajeno a su voluntad y si no cabia
razonablemente esperar que tuviese en cuenta el impedimento en
el momento de la celebracion del contrato, que lo evitase o superase,

0 que evitase 0 superase sus consecuencias”.
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Del articulo 79 (2) se extrae que la persona deudora es responsable
por el incumplimiento debido a la infraccion contractual de su tercero
encargado, a menos que pruebe estar exonerado de responsabilidad
¢l y el tercero, conforme al articulo 79 (1) que prevé una causa de
exoneracion equivalente al caso fortuito de nuestro Codigo Civil**,

Como se anticip0, el principio de la responsabilidad de la persona
deudora por el hecho de sus dependientes o auxiliares, lo recoge
la disciplina del zreatment contract en los instrumentos de derecho

armonizado de contratos.

En primer lugar, los parrafos (1), (2) y (5) del articulo 1:106 de los
PEL SC, que prescriben: “(1) The service provider may subcontract the
performance of the service in whole or tn part without the chent’s consent,
unless personal performance is of the essence of the contract.

(2) Any subcontractor so engaged by the service provider must be of
adequate competence.

(...) (5) The service provider must adequately plan the performance of
the service”.

Y por lo que toca a la responsabilidad del médico por el hecho de
sus subcontratistas (terceros auxiliares), la disposicion transcrita se
remite a la general del articulo 8:107 de los PECL*, que prescribe:
“A party who entrusts performance of the contract to another person remains
responsible for performance”.

Por su parte, en el DCFR, habra que prestar atencion a los articulos
39 =2:104—y 4° C-2:106—, ambos de aplicacion general a los contratos
de servicios y, también, al zreatment contract.

El primero reconoce al deudor la facultad de subintrar el cumplimien-
to de la prestacion del servicio y lo hace en los siguientes términos:
“(1) The service provider may subcontract the performance of the service in
whole or in part without the client’s consent, unless personal performance is
required by the contract.

228 Véase el articulo 79 (2) de la CISG. Un comentario sobre el precepto en VIDAL (2006).
229 En este sentido, se explica la solucion en MARTENS y WILLENS (2018), pp. 1161 vy ss.
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(2) Any subcontractor so engaged by the service provider must be of adequate
competence (...)".

Y, segun el segundo, “A debtor who entrusts performance of an obligation
to another person remains responsible for performance”.

Fuera del ambito de los contratos de servicios médicos, el articulo 86
—incumplimiento del contrato—, de los Principios Latinoamericanos
de Derecho de Contratos (PLDC), en su parrafo (3), reiterando la regla
de los PECL, dispone: “El incumplimiento del deudor comprende
el hecho de las personas que emplee para ejecutar su prestacion”.

Por su parte, el articulo 1189 de la propuesta espanola de modificacion
al Codigo Civil, dispone: “Si el deudor se sirviere del auxilio o colabo-
racion de un tercero para el cumplimiento, los actos y omisiones de
este se imputaran al deudor como si los hubiera realizado el mismo”.

Sobre el precepto de la propuesta espanola, Fenoy Picon indica: “El
articulo 1189 PC recoge una regla de imputacion del incumplimiento
al deudor, que opera de modo neutral. En el mundo de los contratos,
no habiéndose pactado una obligacion personalisima o, no habiendo
prohibicion pactada, el deudor puede encargar a un tercero, total o
parcialmente, el cumplimiento del contrato. Esto es algo habitual
en una sociedad de servicios como la actual. Con independencia del
tipo de relacion que el deudor y el tercero mantengan, la propuesta
civil establece que la actividad de ese tercero (el acto, la omision) se
imputa al deudor a efectos del incumplimiento. El deudor asume
juridicamente la actuacion desenvuelta en su propio beneficio em-

presarial por el auxiliar o por el tercero contratado”.

Considerando el modelo de los distintos instrumentos del moderno
derecho de contratos, la pregunta que procede es, ;puede proponerse
una regla similar con cargo a las normas del Codigo Civil?

230 FENOY (2010), p. 98. En este orden de ideas, ROCA (2011), p. 9.
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En el codigo es posible rastrear disposiciones particulares que recogen
la regla de que “en el hecho y culpa de deudor se comprende el de
sus agentes o personas por las cuales es responsable”; destacando
entre ellas, por su vocacion de generalidad, la del articulo 1679 que
prescribe: “En el hecho y culpa del se comprende el hecho o culpa
de las personas por quienes fuere responsables”.

Y su relevancia se manifiesta en que, en opinion de la doctrina, este
precepto contendria una regla de aplicacion general para las obliga-
ciones contractuales®!, sean de dar, hacer y no hacer*

Fuera de esta disposicion, existen otras que reiteran la regla
del articulo.

Asi, el inciso 1° del articulo 1590 del Codigo Civil, a proposito de las
normas del pago, en la parte pertinente, expresa que: “Si la deuda es
de un cuerpo cierto, debe el acreedor recibirlo en el estado en que
se halle; a menos que se haya deteriorado y que los deterioros pro-
vengan del hecho o culpa del deudor, o de las personas por quienes
este es responsable (...)”.

Existen otras que reiteran la misma regla, pero para los contratos en

particular. Asi lo reconoce Brantt™’.

Un grupo se sita en la disciplina del arrendamiento de cosas —se trata
de los articulos 1925, 1924 y 1941—, del contrato de arrendamiento
para confeccion de obras materiales —articulos 2000 y 2003—, del
contrato de arrendamiento de transportes —articulos 2014 y 2015—.
En materia de contrato de mandato, esta la norma del articulo 2135,
y del contrato de deposito, los articulos 2242 y 2243.

231 Por todos, BRANTT (2016), p. 494.

232  ABELIUK (2008), pp. 1171-1172.
233 BRANTT (2016), p. 495.
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No obstante tratarse de normas particulares, se sostiene que ellas
son manifestacion de regla general en materia de obligaciones y con-
tratos®*. En este sentido, Stitchkin expresa que “(...) los arts. 2135
y 1941 del Codigo Civil, aplicando en casos particulares el principio
general consignado en los arts. 1590 y 1679745,

Con un mayor desarrollo, Abeliuk indica que “(...) los casos expresa-
mente previstos en los arts. 1925 y demas que hemos citado no son
sino una aplicacion de una regla mas general, y en consecuencia el
deudor responde por el hecho de las personas a quienes emplea o
le ayudan en el cumplimiento de la obligacion, y asi, el deudor res-
pondera por el hecho de sus auxiliares (empleados, obreros, depen-
dientes, etcétera) o de las personas a quienes encarga que cumplan

la obligacion”*,

Y concluye: “Por nuestra parte, nos inclinamos también por reconocer,
de acuerdo a esta tltima posicion, la responsabilidad del deudor por
el incumplimiento causado por dolo o culpa de sus dependientes y
demas personas que el deudor emplee para el cumplimiento de su
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obligacion; adviértase que es la solucion que el codigo da para los
casos que suponen la intervencion de auxiliares, como el de hospe-
daje, empresa, transportes. No habria razon alguna para excluirla en
otros contratos, como la elaboracion de productos encargada a una
fabrica, que también requieren dicha intervencion. Por otra parte, si
se responde en la responsabilidad extracontractual de los hechos de

los dependientes, no se ve por qué va a excluirse en la contractual ™.

Lo cierto es que, de las disposiciones diseminadas en el Codigo Civil,
es posible inducir una regla general y que se expresaria en términos
de que el incumplimiento imputable al deudor comprende el hecho
de sus agente o dependientes.

234  Diez Picazo expresa: “Prescindiendo de aquellos casos en que la ley hace directamente al deudor responsa-
ble de la actividad de sus dependientes, cabe pensar que, por la misma razoén, debe ser inducida una regla
general”. DIEZ-PICAZO (2008), p. 730.

235 STITCHKIN (2009), p. 454.

236 ABELIUK (2008), p. 839.

237 ABELIUK (2008), p. 839.
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La cuestion que plantea la regla asi formulada se refiere a si la per-
sona deudora responde objetivamente por el hecho de sus agentes
o dependientes (auxiliares) o, por el contrario, su responsabilidad
queda sometida al limite del caso fortuito que impidiera el cum-
plimiento del tercero. Seguin Diez Picazo, al generalizar la norma
en el Codigo Civil espanol, se mueve entre dos extremos. O asignar
responsabilidad a la persona deudora por la culpa en la eleccion del
auxiliar o en su vigilancia, debiendo admitir que podra exonerarse
de responsabilidad frente a la persona deudora, si logra probar que
fue diligente; o, por el contrario, entender que esta responde obje-

tivamente por sus auxiliares*®,

3.1.6 El médico responde por el hecho de los

auxiliares que integran su equipo médico

Al aceptar como correcta la regla de que la persona deudora responde
por el hecho de sus auxiliares, sometido al limite del caso fortuito en
los términos explicados, corresponde ahora avanzar hacia el ambito
de la responsabilidad médica.

Y en el ambito del contrato médico, la regla se expresa en términos
que si en la organizacion, preparacion y/o ejecucion de la prestacion
sanitaria, intervienen auxiliares —quienes, en su conjunto, se deno-
minaran “equipo médico”—y el incumplimiento del médico se debe
a la falta de alguno de estos auxiliares, el deudor sera responsable
frente al paciente, a menos que acredite el caso fortuito respecto de
la obligacion del auxiliar. Si es el caso, el médico no sera responsable
frente al paciente. Sin embargo, la regla sera que el médico si sera
responsable.

Asi lo reconoce Pizarro al expresarse de la siguiente forma: “El médico
es responsable, porque no puede alegar que el hecho del tercero le
es extrano. Existe responsabilidad médica por el hecho ajeno cuando
el médico tratante introduce un tercero en el cumplimiento de su
obligacion contractual. En este caso se trata de la responsabilidad

238 DIEZ-PICAZO (2008), pp. 730- 731
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contractual por el hecho de otro. El médico tratante es deudor de una
obligacion contractual determinada, la cual encomienda ejecutar en
parte a un tercero, quien al incumplirla causa un perjuicio al paciente”.

Y en cuanto al factor de imputabilidad subjetiva que se requiere en
este supuesto para hacer responsable al médico, indica: “No debe
probarse la culpa (el incumplimiento en la comprension del autor)
del médico tratante. Basta la negligencia del auxiliar designado por

”

el médico a cargo para hacerlo responsable (...)

Aqui lo que nos interesa es determinar la culpa del auxiliar, y que
este haya sido designado por voluntad del médico tratante. En suma,
la culpa del médico a cargo no es una condicion 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 responsabi-
lidad aquiliana. El médico, al ejecutar su obligacion contractual por
un tercero, debe responder por los actos de este tltimo”.

Mis adelante, el autor descarta que esta responsabilidad esté sometida
ala regla de los articulos 2320 y 2322 del Codigo Civil, sosteniendo
lo siguiente: “(...) esta responsabilidad debe regirse por las reglas
previstas en el titulo 12 del libro IV del Codigo 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 obligacion a un tercero ajeno al acreedor (...).

En suma, la negligencia cometida por un auxiliar médico que causa
un dano al paciente permite a este tltimo no so6lo exigir la respon-
sabilidad por el hecho propio del auxiliar que incurri6 en una ne-
gligencia, sino, también, aquella responsabilidad por el hecho ajeno
del médico tratante.

En el ambito contractual cabe tener presente el articulo 1679 del Co-
digo Civil. Este precepto senala: ‘En el hecho o culpa del deudor
se comprende el hecho o culpa de las personas por quienes fuere
responsable’. La regla transcrita permite establecer en el ambito con-
tractual la responsabilidad del médico por el total del dafio causado
por aquellos sujetos que incumplieron la obligacion encomendada. No



Responsabilidad 3. La responsabilidad del médico por 175
civil médica el hecho de sus auxiliares y por e
el defecto de los insumos para la
ejecucion de la prestacion

resulta necesario demandar en subsidio la responsabilidad del médico
o deudor principal, pues el articulo 1679 del Codigo Civil asimila el
incumplimiento del tercero al propio actuar del deudor principal””.

Para Pizarro, la figura médica responde frente, con cargo a las reglas
de la responsabilidad civil contractual, por el incumplimiento del
auxiliar. El asiento normativo seria la regla del articulo 1679 del Co-
digo Civil. Al entender las cosas de esta manera, el autor reconoce,
aunque sin explicitarlo, que esta responsabilidad esta sujeta al limite
del caso fortuito, desde que subentiende la negligencia del auxiliar.

En el mismo sentido, Corral, aunque reconociendo que el asiento
normativo de la responsabilidad del médico jefe puede ser el articu-
lo 1679 (contractual) o el articulo 2320 (extracontractual), expresa:
“Surge la pregunta sobre la responsabilidad que incumbe al equipo
médico que interviene en una determinada operacion. Parece claro
que el personal auxiliar que se subordina (sea por contrato directo
o por contrato con el centro hospitalario) al médico que ejerce de
jefe, compromete a este bajo responsabilidad indirecta por el hecho
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del dependiente, sea en virtud del art. 1679 o 2320, segun exista 0 no

relacion contractual entre el médico-jefe y el paciente”**.

Entonces, puede concluirse que, en materia médica, se reconoce el
mismo principio que rige, en general, para la responsabilidad con-
tractual del deudor por sus auxiliares, sujeta al limite del caso fortuito
que pudo afectar a la obligacion del auxiliar, aunque apreciado segiin
la diligencia exigible al médico contratante principal.

Esta conclusion pareciera lesionar el efecto relativo de los contra-
tos. Y es que, si se acepta que la figura médica puede exonerarse de
responsabilidad alegando el caso fortuito que afect6 la obligacion
de su auxiliar, en alguna medida, también se estaria aceptando que
esta estaria oponiendo al paciente un contrato que le es ajeno. Sin
embargo, esta objecion se aligera si se consideran dos cosas. Que,
por un lado, 1a ejecucion de la prestacion médica requiere de la in-

239 PIZARRO (2017), p. 115.
240 CORRAL (2011), p. 281.
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tervencion de terceros con quienes el médico debe contratar y que,
por lo mismo —segun se ha dicho— el paciente, al contratar con el
médico, consistiria implicitamente en tal intervencion. Y, por otro,
que el caso fortuito que alegue el paciente respecto de la obligacion
del auxiliar debera apreciarse (la concurrencia de sus requisitos)
segun el nivel de diligencia que impone el contrato médico y no la
relacion contractual con el auxiliar.

Si se consideran estas dos circunstancias, si bien no se puede desco-
nocer que el principio de la relatividad cede, esa cesion se justifica por
las peculiaridades del contrato médico, su ejecucion y el régimen de
responsabilidad que afecta al médico por el hecho de sus auxiliares.

Convendra considerar dos situaciones que plantea Pizarro a propdsito
de la responsabilidad del médico por sus auxiliares.

La primera es el caso en que el tercero interviene en la ejecucion de
la prestacion médica, sin su voluntad. Quiere decir que no lo hace
como auxiliar sino como un tercero extraio. En este caso, el autor

entiende que se siguen dos consecuencias. Por un lado, el médico
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podra exonerarse de responsabilidad frente al paciente, alegando que
el dano tuvo su causa en una causa extrana, en el hecho de un tercero.
Y, otro, que el paciente tendria accion de responsabilidad aquiliana
en contra del tercero causante del dano. Sobre el punto, expresa:
“Si no existiera un vinculo entre el tercero y el deudor, no podria
haber responsabilidad de este tltimo. En efecto, dicha intervencion
podria configurar una causal de exoneracion de responsabilidad. La
intervencion de un tercero que impida el cumplimiento de la obli-
gacion constituye una causa extrana que exonera de responsabilidad

al deudor”?*.

No se concuerda con la posicion de Pizarro debido a que si lo que
afirma es que la figura médica se exoneraria por intervenir una causa

extrana, esta causa extrana debera, necesariamente, canalizarse a tra-

vés del caso fortuito contractual. Siendo esto correcto, si bien podria

241  PIZARRO (2017), p. 117.
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compartirse que la intervencion del tercero (el hecho del hombre)
era imprevisible para el médico al tiempo del contrato, si se piensa
en la ejecucion de una prestacion médica, segin mi opinion, una
minima diligencia impondria al médico el deber de evitar y superar
la intervencion del tercero (resistir en los términos del articulo 45
del Codigo Civil). No se advierte como el médico, ante una situacion
como la descrita, podria exonerarse de responsabilidad, cuando, en
verdad, lo que habria seria incumplimiento contractual de su parte
y, por lo tanto, seria responsable frente al tercero.

La segunda refiere a la situacion de una falta del médico en la
eleccion del auxiliar y/o en la organizacion del acto médico. En el
trabajo de Pizarro se lee: “En el caso de que se le impute una culpa
personal al médico, como falta de vigilancia, culpa en la eleccion o
en la organizacion del acto médico, no nos encontramos en el am-
bito de la responsabilidad contractual por el hecho ajeno, sino por
incumplimiento de una obligacion personal”**.

Lo que no es nada claro es si el autor se refiere a un caso en el que
la causa exclusiva del dano fue la culpa personal del médico, o si ella
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concurre con la del auxiliar. Si se refiere a lo primero, lleva toda la
razon, porque el supuesto escapa de la responsabilidad por el hecho
de los auxiliares y vuelve, por asi decirlo, a 1a responsabilidad por el
hecho propio. Sin embargo, si el supuesto es uno mixto —de concu-
rrencia de ambos incumplimientos (asi podria pensarse por el lugar
en el que lo plantea)—, la solucion también seria mixta, pero no en
el sentido que el paciente pueda dirigirse en contra del médico y en
contra del auxiliar. Si fuere el caso, el paciente tendria accion directa
en contra del médico por el hecho propio y por el hecho de su auxiliar.
El centro de imputacion de responsabilidad se mantiene, en todo
caso, en el médico que contratd con el paciente. Una cuestion diversa
es como se distribuird la deuda entre el médico y auxiliar culpables.

242  PIZARRO (2017), p. 117.

¢ indice de contenidos



Responsabilidad 3. La responsabilidad del médico por 178
civil médica el hecho de sus auxiliares y por e
el defecto de los insumos para la
ejecucion de la prestacion

Acaso servira para ilustrar esta idea una sentencia que, aunque se
pronuncia sobre la responsabilidad de una clinica por el hecho de su
auxiliar, 1a resolucion puede perfectamente extenderse al supuesto
planteado.

Se trata de la sentencia del 1° Juzgado Civil de Santiago, de 20 de
mayo de 2019%*: “Que, asentada la naturaleza del contrato materia
de autos y las partes que intervinieron en su celebracion, se ha des-
cartado la participacion del Dr. Daniel Briones Sindermann como
parte en dicha convencion, por lo que la demanda en su contra no

podra prosperar en los términos propuestos por la demandante (...).

Adicionado a lo anterior, en el caso subjudice el deudor Servicios
Odontologicos Ltda., responde tanto la culpa propia como por la
sus auxiliares y dependientes, entre los cuales se encuentra el Dr.
Briones Sindermann, esto es, responde por el hecho propio y por el
ajeno, ello por la aplicacion sistematica de los articulos 1556, 1551,
1590 inciso 1°,1679 y 1926 (...) del Codigo Civil, normas que, en
sintesis, establecen la responsabilidad por el hecho ajeno.
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Que, viene a corroborar lo antes considerado, el hecho indiscutible
que la tnica vinculacion que tuvo la actora con el odontologo de-
mandado, fue por intermedio del centro médico, en el cual uno de
los dentistas que la atendio fue el Dr. Daniel Briones Sindermann,
bajo el régimen de dependiente del centro médico.

Sin perjuicio de lo anterior, hay que decir que el centro médico puede
por las reglas generales accionar en contra del Dr. Daniel Briones
Sindermann, en su calidad de dependiente, no pudiendo este tltimo
responder por el régimen contractual de forma independiente al
centro médico ni menos bajo el régimen de responsabilidad extra-
contractual, sin que esta jueza pueda obviar el contrato de prestacion
de servicios entre la actora y Servicios Odontolégicos Limitada”.

243 1° Juzgado Civil de Santiago, de 20 de mayo de 2019, Rol N°® C-25443-2016.
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La sentencia, junto con reconocer la regla de responsabilidad por
el hecho ajeno en materia médica, se pronuncia sobre un supuesto
en el que hay incumplimiento del centro médico (el médico) y de
su auxiliar (médico tratante), y rechaza la demanda en contra de
este ultimo, condenando por el todo a la clinica, reconociéndole el
derecho a dirigirse en contra de su auxiliar segtn las reglas genera-
les por la responsabilidad que le correspondio en los hechos objeto
del juicio. En la sentencia se declara que: “el centro médico puede
por las reglas generales accionar en contra del Dr. Daniel Briones
Sindermann, en su calidad de dependiente (auxiliar)”.

La tercera habla de la responsabilidad del médico jefe o jefa por otros
médicos del equipo. El autor plantea la situacion en los siguientes
términos: “Una hipotesis mas delicada consiste en la posibilidad de
hacer responsable al médico jefe por el hecho de otro médico que
participa en el equipo. Segun dijimos, el acto médico puede requerir
la participacion de otros facultativos. Asi, podemos encontrar en
un equipo médico al médico jefe, el médico 1°, el médico 2° y el
anestesista. Si alguno de los médicos comete un ilicito civil, ;puede
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admitirse la responsabilidad del médico jefe?, ;puede 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
la lex artis de manera autébnoma. 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 anestesista, salvo casos de
negligencia grosera. Por otra parte, la exigencia de subordinacion entre
profesionales de diversa especialidad es una ilusion. Sin embargo,
esta imposibilidad no justifica el rechazo de la responsabilidad del
médico jefe. Si bien el médico jefe no puede evaluar la actividad de
su colega, al introducirlo de manera voluntaria en la ejecucion de
su obligacion contractual debe responder por el hecho ajeno. No
se trata de establecer una culpa en la eleccion del otro profesional.
Esta puede dar lugar a la responsabilidad por el hecho propio, mas

no por el hecho ajeno™*.

244 PIZARRO (2017), p. 119.

¢ indice de contenidos



Responsabilidad 3. La responsabilidad del médico por 180
civil médica el hecho de sus auxiliares y por e
el defecto de los insumos para la
ejecucion de la prestacion

Para el autor, el principio que rige es el de la responsabilidad del
médico jefe del equipo por el incumplimiento de los otros faculta-
tivos. Y el fundamento de esta responsabilidad es el mismo que se
ha venido examinando, esto es, el médico jefe decidi6 incorporar al
equipo, en calidad de auxiliar, al otro u otros médicos.

Sin embargo, precisa que, si el médico fue contratado directamente
por el paciente —cuestion que es extrana en la practica—, la regla de
responsabilidad cede porque la relacion contractual entre ese médico
(que incumple y causa el dano) fue entre este tltimo y el paciente.
Sobre el punto sostiene: “Por el contrario, en el caso que el anestesista
haya sido elegido por el propio 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
existiria una relacion contractual. Si existe un contrato entre el pa-
ciente y el médico anestesista y este causa un dano, el anestesiologo

es contractualmente responsable”?*.

Por su parte, Corral, al plantearse un supuesto similar, expresa: “La
responsabilidad que corresponde a los otros médicos que colaboran en
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la intervencion sin tener un vinculo de dependencia del médico-jefe,
puede ser concebida en dos formas: individualmente considerada,
es decir, cada médico responde solo por sus actos; colectivamente
considerada, esto es, por el acto danoso de uno responden todos.
En este segundo caso, la responsabilidad colectiva puede ser sim-
plemente conjunta (el monto de la indemnizacion se reparte entre
las partes) o solidaria: cualquiera de ellos puede ser demandado por
el total. A nuestro juicio, si la responsabilidad es contractual podria
estimarse que se trata de una obligacion indivisible y que procede
aplicar el art. 1526 N°© 37,

De las palabras de Corral, salvo que esté equivocado, se desprende
que la aplicacion de la regla de la responsabilidad del médico jefe por

los auxiliares estaria condicionada a la existencia de un vinculo de

dependencia entre el médico jefe y los otros médicos. No concuerdo

245  PIZARRO (2017), p. 120.

¢ indice de contenidos



Responsabilidad 3. La responsabilidad del médico por 181
civil médica el hecho de sus auxiliares y por e
el defecto de los insumos para la
ejecucion de la prestacion

con esta opinion porque, salvo que el médico —jefe— sea una clinica,
me cuesta representar la existencia de un vinculo de dependencia
entre un médico y otros. Si se trata de un equipo médico, habra que
estar atentos a la solucion que ofrece Pizarro. Aceptar que el paciente
tiene accion directa o colectiva, a su eleccion, en contra de cada uno
de los médicos o en contra de ambos, me parece que tal solucion esta
situada en lo extracontractual, sobre todo porque cuando se propone
la responsabilidad colectiva de los médicos, Corral oscila entre la
simple conjuncion y la solidaridad. Seglin mi opinion, la solucion es
mas simple y coincide con la que propone Pizarro.

Lo que si resulta novedoso en la opinion de Corral es la posibilidad
de aplicar, si la responsabilidad es contractual —que es la hipotesis
que interesa—, la regla de la indivisibilidad del articulo 1526 N° 3 del
Codigo Civil. Si se asume que la prestacion del médico —ejecutada
por varios, sus auxiliares—, sean o no médicos (su equipo), es indivi-
sible, el paciente tendria accion en contra de cualquiera de los que
integran el equipo médico, incluido el médico jefe.
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Todos resultarian responsables por el incumplimiento del contrato
médico por el todo, sin perjuicio del derecho a repetir que le asiste
a aquel que paga la indemnizacion.

Una sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, de 9 de oc-
tubre de 2014%**, declara que el contrato celebrado por el paciente
con la clinica lo fue también con el médico tratante (auxiliar) y que
los dos —demandados en el juicio— incumplieron una obligacion de
caracter indivisible en los términos del articulo 1526 del Codigo Civil.
Se volvera a esta sentencia.

En conclusion, el principio general que rige en materia de respon-
sabilidad civil contractual conforme al cual el deudor responde por
el hecho de sus auxiliares, salvo prueba del caso fortuito, resulta
aplicable en materia médica para todos aquellos casos en que el
médico —que es la mayoria— ejecuta su prestacion sirviéndose de

246 Corte de Apelaciones de Temuco, de 9 de octubre de 2014, Rol N° 1181-2013.
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auxiliares. Si bien el médico responde por sus auxiliares, si conde-
nado, tiene accion de repeticion en su contra. En fin, debe, ademas,
considerarse la posibilidad de un supuesto mixto —de concurrencia
de responsabilidad del médico por el hecho propio y por el hecho
ajeno (de sus auxiliares)—.

3.1.7 ¢ Contra quién puede dirigirse el paciente

en supuestos de incumplimiento debido

a la falta del auxiliar del médico?

Por mas obvia y simple que parezca la respuesta, como todo, en la
practica las cosas tienden a complicarse.

Si se asume como correcto que la figura médica responde por sus
auxiliares, y que esta no puede excusarse en su incumplimiento para
liberarse de responsabilidad, también debe asumirse como correcto
que el paciente solo tiene accion en contra de la figura médicay no en
contra de sus auxiliares que, para si, por el principio de la relatividad
de los contratos, son terceros extranos.

Sin embargo, se sabe que esta regla se matiza desde que se permite
al médico exonerarse de responsabilidad acreditando el caso fortui-
to que impidi6 el cumplimiento o provoco el incumplimiento de
su auxiliar. Y este matiz encuentra su justificacion en la aceptacion
—consentimiento— implicita que se afirma respecto del paciente.

Es por esta cuestion que, fuera de las razones de conveniencia que
puedan motivar la decision del paciente de dirigirse en contra del
auxiliar y no en contra del médico, lo cierto es que también existen
razones juridicas con cargo a las cuales el paciente puede enderezar
dicha accion. De acuerdo con la configuracion del contrato médico,
a la naturaleza de su objeto —que hace necesaria la intervencion
de terceros auxiliares— y la aplicacion de las reglas del contrato de
mandato (sin llegar a calificarlo de tal), se reconocen dos caminos
juridicamente correctos para dirigir la accion directamente en contra

del auxiliar del médico.

Se descarta el supuesto de contrato entre el paciente y uno de los
auxiliares —como el planteado por Pizarro—; alli 1a accion es la propia
emanada del contrato.
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Los caminos son: enderezar la accion al abrigo de la disciplina de la
estipulacion en favor de tercero del articulo 1435 del Codigo Civil, o
hacerlo con cargo a las reglas de la delegacion del mandato.

Pizarro recurre a la estipulacion en favor de otro para justificar la
accion directa del paciente contra el auxiliar del médico. El autor
expresa lo siguiente: “(...) entre el paciente y el personal auxiliar
no existe ninguna relacion contractual. Esto significa que le estaria
vedado al paciente esgrimir el estatuto contractual contra aquel
auxiliar que haya cometido una negligencia. Solo podria exigir la re-
paracion al auxiliar negligente por la via cuasi delictual. Sin embargo,
por una ficcion juridica podria interpretarse que el médico tratante
estipuld con los otros miembros del equipo a favor del paciente.
En otros términos, el médico celebr6 una estipulacion a favor del
paciente con cada uno de los miembros del equipo médico. De esta
manera, el paciente, al aceptar dicha estipulacion, puede exigir la
responsabilidad contractual de los miembros del equipo médico. Se
trata de un expediente usual, aunque obsoleto para contractualizar
la responsabilidad civil. A pesar de la ausencia de contrato entre el
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paciente y los miembros del equipo médico, se aplican las reglas
de la responsabilidad contractual. Sin embargo, no hay que olvidar
que la estipulacion a favor de otro requiere la aceptacion del bene-
ficiario para ser exigible. Antes de la aceptacion, no solo las partes
de la estipulacion pueden acordar revocar el derecho ingresado al
patrimonio del beneficiario, sino que este Gltimo puede no aceptar
y, €N consecuencia, regirse por las reglas previstas en el titulo 35 del
libro IV del Codigo Civil. Por lo tanto, la estipulacion a favor de otro
permite burlar el principio de no concurrencia de responsabilidades.
En definitiva, el paciente, al aceptar la estipulacion en su favor, po-
dra optar entre perseguir la responsabilidad contractual del auxiliar
médico negligente o, en segundo término, ignorar la estipulacion y
preferir la via cuasi delictual. En virtud de la estipulacion a favor de
otro se establece una verdadera opcion de estatuto de responsabi-

lidad civil”?¥,

247  PIZARRO (2017), p. 113.
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Una sentencia de la Corte Suprema, citando a Pizarro, acepta la accion
directa en contra de uno de los auxiliares del equipo médico, con
arreglo a las reglas de la responsabilidad civil contractual. Se trata de
la sentencia de fecha 31 de enero de 2018%*., En el caso se demanda
a la clinica, al médico y a la matrona (auxiliar). Si bien el tribunal
reconoce accion directa en contra del auxiliar, rechaza la demanda por
no concurrir su culpa y se condena 7 solidum a la clinica y al médico.

En la sentencia se lee que “(...) la recurrente reconoci6 formar par-
te del equipo médico del doctor Miranda Flieller quien, por ende,
eligio al personal que lo debia asistir en el procedimiento, debiendo
colegirse entonces que existe un contrato entre ellos puesto que
el médico introdujo para el cumplimiento de su propia obligacion
contractual un tercero respecto del paciente, tercero que de este
modo se constituye en un sujeto pasivo o deudor a quien le es exi-
gible efectuar la prestacion convenida, debiendo responder de los
perjuicios originados por el incumplimiento integro de la obligacion
o de su cumplimiento tardio si ello se debe a su culpa o dolo.”
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(...) Por ello es que habiéndose optado por perseguir la responsa-
bilidad contractual de la recurrente resulta ineludible precisar los
deberes exigibles a la matrona para determinar si es posible imputarle
una conducta razonablemente culposa que la ponga en situacion de
responder por su obrar en la ejecucion del contrato”.

Seglin mi opinion, resolver acerca de la procedencia acudiendo a la
figura de la estipulacion de otro, no supone acudir a una ficcion. Si se
asume, como se ha hecho, que, en el contrato médico, el paciente al
celebrarlo esta consintiendo en la intervencion de terceros (auxiliares)
que integraran el equipo médico, sin los cuales no existe forma de
ejecutar la prestacion, no existe ningun obstaculo para entender que
ese consentimiento tacito equivale funcionalmente a la aceptacion
que requiere la estipulacion a favor de otro. Aun cuando no se estime
como correcto este argumento, hay acuerdo en orden a que el hecho
de demandar al promitente —que seria el auxiliar— constituye acepta-

248 Corte Suprema, 31 de enero de 2018, Rol N° 9189-2017.
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cion. Lo que se fingiria es la estipulacion porque se entiende que no
fue convenida. Sin embargo, creo que mas que una ficcion, en este
ultimo escenario, se trata de un problema de calificacion juridica. Lo
que habra que resolver es si el contrato celebrado con los auxiliares
envuelve o no una estipulacion en favor de otro.

Lo que si me parece discutible es sostener, como lo hace Pizarro, que
el paciente “solo podria exigir la reparacion al auxiliar negligente por
la via cuasi delictual”. No logro visualizar cual seria el fundamento
para sostenerlo. La tnica razon seria una de conveniencia para el

paciente.

Si se considera el principio en sede contractual de responsabilidad
de la figura médica por sus auxiliares, el centro de imputacion de
responsabilidad es la figura médica que contrat6 con el paciente y,
por esta razon, es responsable por el hecho de sus auxiliares. Si bien,
desde la optica contractual el auxiliar es un extrano para el paciente,
esta consideracion no puede llevar las cosas al extremo de entender
que, como €s un extrano € incurri6 en un incumplimiento imputa-

ble que causo dano al paciente, este pueda dirigirse en contra del
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auxiliar desconociendo el contexto contractual, sin el cual auxiliar
no habria intervenido en la ejecucion de la prestacion. Por lo demas,
este tercero tiene la calidad de auxiliar porque se obliga a ejecutar
un acto material de cumplimiento de la prestacion del contrato que
el paciente celebro con el médico. Existe una vinculacion objetiva
entre el contrato principal y aquel celebrado con el auxiliar. No se
trata de un extraio propiamente tal.

No existe justificacion, por lo menos en mi opinion, para reconocer
al paciente una accion extracontractual en contra de alguno de los
auxiliares. Otra cosa muy distinta es admitir esta posibilidad por
razones mega juridicas, como de conveniencia o para favorecer la
tutela resarcitoria del paciente. Sin embargo, se trata de un camino
que se traza al margen de la disciplina de la responsabilidad contrac-
tual del Codigo Civil.

Asi se advierte en el caso de la clinica dental. El paciente demando
a la clinica con arreglo a las reglas de responsabilidad contractual y
al médico segun las reglas de la responsabilidad cuasi delictual. El
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tribunal rechaza la demanda del auxiliar; sin embargo, acoge la de la
clinica, condenandola a una indemnizacion por dafno contractual y
precisa que tal condena debe entenderse, sin perjuicio de las accio-
nes de que disponga la clinica en contra del auxiliar. Esa sentencia
ensena una manera correcta de entender las cosas.

El punto es que, en la practica, se demanda conjuntamente a la clinica
en que tiene lugar la ejecucion de la prestacion médica (intervencion
o procedimiento), al médico que celebro el contrato con el paciente,y
a uno o mas auxiliares del médico. A los dos primeros se les demanda
al amparo de las reglas contractuales, y al auxiliar segtin las reglas de
lo extracontractual. Y, como si fuera poco, el demandante solicita que
todos sean condenados 27 solidum o en forma concurrente.

Lo cierto es que en un caso como el de la Corte Suprema, el paciente
hizo bien al demandar a la clinica, al médico y al auxiliar (aduciendo
la estipulacion en favor de otro), con cargo a las reglas de la respon-
sabilidad civil contractual. Lo que no corresponde es solicitar que se
condene a los tres 7 solidum o en forma concurrente, menos acoger

la demanda y condenarlos bajo esa condicion. Segin las reglas de
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las obligaciones con pluralidad de sujetos, la responsabilidad de los
tres es simplemente conjunta conforme a la regla general del articulo
1511 del Codigo Civil.

Lo que si procede, siempre que pueda justificarse, que la obligacion
de indemnizar, ante el incumplimiento de uno de los obligados, es
de caracter indivisible, caso en el cual, pese a la demanda en contra
de todos, el tribunal podria condenarlos a todos por el todo en con-
sideracion a la indivisibilidad del articulo 1526 N° 3 de Cédigo Civil.
De esta manera, se puede obtener el mismo resultado de las obliga-
ciones 2 solidum, pero con cargo a las reglas del Codigo Civil y no en
consideracion de la justicia de la solucion que ellas ofrecen. En este
punto, Corral acierta, no asi cuando, al igual que Pizarro, reconoce
la procedencia de la accion extracontractual en contra del auxiliar.

Asi, una alternativa del paciente para dirigirse en contra de los auxilia-
res por el todo es la de aplicar el régimen de la indivisibilidad aludido.

< indice de contenidos
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En fin, a mi juicio, asumiendo que la responsabilidad del médico
por el hecho de los auxiliares que integran el equipo médico, es
una responsabilidad contractual por el hecho ajeno, una alternativa
a la de la estipulacion en favor de otro y la de la indivisibilidad del
articulo 1526 del Codigo Civil consiste en acudir al régimen de la
delegacion en el contrato de mandato. Si bien, segin se ha dicho, el
contrato médico no es susceptible de calificarse como un contrato
de mandato, no puede desconocerse lo dispuesto por el articulo
2118 del Codigo Civil. Segtn el precepto, “Los servicios de las
profesiones y carreras que suponen largos estudios (...), se sujetan
a las reglas del mandato”. Si se asume que esta regla es aplicable al
contrato médico, debe asumirse que le son aplicables de reglas de
la delegacion del mandatario, y esto es correcto, también lo es que
el paciente, amparandose en estas disposiciones, podra intentar una
accion directa en contra del o los auxiliares.

De acuerdo a la disciplina de la delegacion, la facultad del manda-
tario de delegar en un tercero su encargo, constituye un elemento
de la naturaleza del contrato (articulo 1444 del Codigo Civil). Asi lo

reconoce expresamente Stitchkin?®.
Convendra considerar los articulos 2135,2137 y 2138 del Codigo Civil.

El primero indica lo siguiente: “El mandatario podra delegar el
encargo si no se le ha prohibido; pero no estando expresamente au-
torizado para hacerlo, respondera de los hechos del delegado, como
de los suyos propios.

Esta responsabilidad tendra lugar aun cuando se le haya conferido
expresamente la facultad de delegar, si el mandante no le ha designa-
do la persona, y el delegado era notoriamente incapaz o insolvente”.

Segtn el segundo: “Cuando la delegacion a determinada persona ha
sido autorizada expresamente por el mandante, se constituye entre
el mandante y el delegado un nuevo mandato (...)".
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Y conforme al tercero: “El mandante podra en todos los casos ejercer
en contra delegado las acciones del mandatario que le ha conferido
el encargo”.

Al comentar estas disposiciones, Stitchkin indica: “Esto significa que
el mandante puede substituirse al mandatario para deducir contra el
delegado las acciones que aquél puede intentar contra este, como la

de indemnizacion de perjuicios en caso de incumplimiento (...)"*",

De las disposiciones se extraen las siguientes reglas:

Una primera. Si la delegacion no estd prohibida, el mandatario na-
turalmente tiene la facultad de delegar todo o parte de su encargo,
aunque no se le haya autorizado expresamente para hacerlo.

Una segunda. Si el mandatario delega a un tercero, es responsable
frente al mandante por el hecho del tercero, como si fuera su propio
hecho.
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Una tercera. Si el mandante autoriza expresamente la delegacion, el
mandatario seguira siendo responsable frente al mandante, solo si

la persona a la que designe sea notoriamente insolvente o incapaz.

Una cuarta. Si el mandante, junto con autorizar expresamente al man-
datario, designa a la persona del delegado. Si es el caso, se entiende
constituido un nuevo mandato entre el mandante y el delegado; y
el mandatario que delega queda fuera de la relacion contractual, por
lo que toca al objeto de la delegacion.

La quinta. En todo caso, salvo aquel del parrafo anterior, el mandante
dispondra de las acciones que el mandatario sea titular en contra de
su delegado. Se reconoce, entonces, una hipotesis de subrogacion
personal. EI mandante se subroga en los derechos del mandatario
que delega.

250 STITCHKIN (2009), p. 329.
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Si se trasladan estas reglas al ambito de la atencion médica, y se asu-
me que el escenario es que el paciente consiente tacitamente en la
participacion de los auxiliares que integran el equipo médico, habra
que aceptar que la regla es que el paciente tiene accion en contra
del médico por hecho de sus auxiliares.

Correlativamente, el paciente, en todo, podra dirigirse en contra de
los auxiliares ejerciendo las acciones que el paciente tuviere en su

contra.

Entonces, por un lado, el médico responde frente al paciente por
el hecho de sus auxiliares y, por otro, el paciente tiene accion por
subrogacion en contra de los auxiliares.

Ademas, habra que considerar dos situaciones de excepcion.

Que el paciente autorice expresamente al médico para que dele-
gue, en cuyo caso solo tendra accion en contra suya si el auxiliar es
notoriamente incapaz (incompetente) o insolvente. Se asume que,
aun este caso, siempre dispondra de la accion del médico en contra
del auxiliar.
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Y, que el paciente autoriza expresamente al médico y, ademas, desig-
na al auxiliar. En este caso, segun lo dicho, el paciente tiene accion
contractual directa (su accion) en contra del auxiliar designado.

Entonces, si el paciente impone un auxiliar, como usualmente sucede
en el caso de la obstetra o matrona que asistira el parto a cargo del
ginecologo, el médico se desprende del riesgo del incumplimiento
de ese profesional®’.

Con independencia que sea o no adecuada la propuesta, desde luego
es mas acorde al escenario contractual en el que se desenvuelven,
la figura médica, sus auxiliares y paciente. Acciones cruzadas en el
marco de lo contractual, excluyendo la via extracontractual como
alternativa para el paciente.

251 BRANTT (2009), pp. 84-85.
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3 2 Responsabilidad civil de la figura médica por la
° utilizacion de insumos y/o instrumental con defectos

Acaso, al preguntarse sobre la responsabilidad de la figura médica por
la utilizacion de insumos y/o instrumental con defectos que sean la
causa del dafio que sufre el paciente, habra que considerar lo dicho
a proposito de la esfera del riesgo del paciente, dentro de la cual
responde no solo objetivamente, sino que, ademas, sin posibilidad de
exoneracion. Desde que es el médico quien decide qué materiales,
insumos ¢ instrumental médico utilizar, esta asumiendo el riesgo
de que sean defectuosos y causen o contribuyan a la produccion
del dano. Aplica la regla de responsabilidad que proponen Brantt,
Diez-Picazo y Pantaleon, respecto de los proveedores. Porque, en
definitiva, el incumplimiento del médico tiene su origen en una falta
de sus proveedores. Y, respecto del hecho de estos terceros, no hay
dos opiniones; el médico responde sin que le sea permitido invocar

excusa de ninguna especie.

Sobre los proveedores, convendra considerar la opinion de Diez Pi-
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cazo que expresa lo siguiente: “Por consiguiente, los impedimentos
derivados de tales hechos son impedimentos imputables al deudor,
quien no puede ampararse en los retrasos, en los defectuosos cumpli-
mientos o en los incumplimientos definitivos de los proveedores por
¢l contratados para preparar y llevar a cabo su propia prestacion. El
deudor sera responsable frente a su acreedor, sin perjuicio, como es
logico, puede después ejercitar frente a los proveedores las acciones

que correspondan”®?,

Y, Brantt, al describir la esfera de control del deudor en el Codigo
Civil, fuera del componente personal (auxiliares y proveedores), afir-
ma que “(...) Y por otra parte, se ubican los riesgos vinculados con
los medios no personales empleados en la actividad empresarial, es
decir, los correspondientes a todos los recursos materiales € inma-
teriales utilizados por el empresario en la organizacion, preparacion

y ejecucion de sus prestaciones” >,

252 DIEZ-PICAZO (2008).
253 BRANTT (2009), p. 79.
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Y, mas adelante, indica: “Junto con la intervencion de los diversos
sujetos senalados en el apartado anterior, el empresario también
pone en marcha —para el desarrollo de su actividad— un conjunto
de medios o recursos tangibles e intangibles, que forman parte de
su estructura organizacional. La suficiencia y buen estado de éstos
es fundamental para el correcto desempeno de las tareas de prepa-
racion, planificacion y ejecucion de las prestaciones de las que el

empresario es deudor”*,

Dentro de dichos medios se encuentran las maquinarias, herra-
mientas; las instalaciones de diversos 6rdenes: eléctricas, sanitarias,
de seguridad; los servicios necesarios para el funcionamiento de
la empresa; los equipos y recursos tecnologicos utilizados en su
actividad: computadores, impresoras, programas computacionales,
redes de comunicacion internas, etcétera; los medios de transporte
empleados, entre otros. La variedad y particularidades de cada uno de
estos instrumentos dependeran del giro especifico de la empresa de
que se trate. Cada actividad productiva y de intermediacion de bienes
y servicios supone el montaje de un aparato instrumental distinto,
cuyo correcto estado de mantencion y funcionamiento es de cargo
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del empresario. Por lo mismo, el riesgo de que un incumplimiento
tenga su origen en un desperfecto de alguno de estos elementos,
pertenece la esfera de riesgos que, por el contrato, el deudor debe
asumir y controlar.

En fin, Pantale6n Prieto expresa que “(...) no cabe duda alguna de
que el deudor responderd, sin necesidad de culpa o negligencia por
su parte (...) como regla general, del estado de los elementos ma-
teriales (maquinaria, utensilios, medios de transporte) utilizados en
su actividad empresarial o profesional y, en definitiva, de la correcta

organizacion y buen funcionamiento de la misma”*.

Sin embargo, la regla no se limita a los insumos, materiales e ins-

trumental en si mismos, sino también a su eleccion, a su forma de

uso y a su mantencion. De modo que, si la eleccion fue inadecuada,

254 BRANTT (2009), p. 80.
255 PANTALEON (1991), p. 1069.
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o la instruccion a los auxiliares fue deficiente, o el material no se
encuentra en correcto estado de conservacion, la responsabilidad
recae enteramente en el profesional médico.

Sobre el punto, Pizarro afirma lo siguiente: “Ahora, la responsabilidad
directa va mas alla de las prestaciones médicas, las cuales, si son ne-
gligentes, segin lo veremos, quedan al amparo de la responsabilidad
por el hecho ajeno o en lo contractual subsumidas en responsabilidad
directa. Con esto queremos 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 infraestructura)
o en el uso de productos defectuosos (alimentacion, instrumentos
médicos), etcétera. Esta responsabilidad puede ser contractual o cuasi
delictual, segtin exista o no un vinculo contractual entre el paciente
y la clinica. En todo caso, se trata de responsabilidad basada en un
incumplimiento o negligencia imputable directamente a la clinica,

conforme se analizo”>°.

Y Tapia sostiene: “(...) Usualmente, en el acto médico se utilizan
materiales (bisturi, mesa de operacion, protesis, etcétera) y produc-
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tos de salud (medicamentos), y su empleo adecuado forma parte del
cumplimiento de la obligacion principal medios del médico. Pero ;qué
ocurre si el médico utiliza productos vencidos o instala una protesis
defectuosa? Inspirandose en las disposiciones que sancionan los
vicios ocultos de la cosa vendida (arts. 1857 y s. del Codigo Civil), se
hace garante al médico por la normalidad (ausencia de vicios) de los
materiales y productos empleados, sujetandola una obligacion de se-
guridad de resultado a su respecto. Evidentemente, si los materiales
y productos se encuentran en un estado de experimentacion, cono-
ciendo y aceptando el paciente su utilizacion, el médico solo sera
obligado al deber general de prudencia y diligencia en su instalacion
o administracion. En un ambito cercano al médico, luego de los
contagios por sangre contaminada con SIDA, en Francia se hace
responsable a los centros de transfusion sanguinea de una obligacion
de resultado en cuanto a la inocuidad de la sangre que suministran;

256 PIZARRO (2017), p. 106.
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aunque las clinicas, imposibilitadas de controlar minuciosamente la
calidad de la misma, siguen sujetas a una obligacion de medios a su
respecto. Por lo demas, estas reglas son consistentes con las normas
comparadas que crean una responsabilidad estricta por los danos

causados por productos defectuosos”*”.

En sintesis, la responsabilidad por la utilizacion de materiales, in-
sumos y/o instrumental con defectos o en mal estado, recae exclu-
sivamente en el profesional médico, sin posibilidad de exoneracion,
porque sobre €l recae el riesgo del defecto y del mal estado, si se
realiza y causa un dano, la regla es bastante sencilla, resulta respon-
sable frente al paciente.

Materiales docentes Academia Judicial

257  TAPIA (2003).
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Introduccion

Habiendo examinado la prestacion a la que se obliga el profesional
médico y el rol de la diligencia, unido al criterio de atribucion de
responsabilidad, convendra detenerse en el dano objeto de la in-

demnizacion.

En palabras de la Corte Suprema, en sentencia del 15 de abril de
2017%8, en materia de responsabilidad civil médica: “(...) procede que
no solo sea reparado el dano patrimonial sufrido como consecuencia
de un ilicito contractual, sino también el perjuicio extrapatrimonial,
especialmente si el contrato —como el de servicios médicos— involucra
el cuidado de un bien no patrimonial como es la conservacion de la
salud. Por otra parte, no existen razones de texto legal ni de justicia
que permitan la exclusion de ese resarcimiento”.

Se sabe que para que se haga exigible la obligacion de indemnizar, se
requerira que del incumplimiento del contrato médico derive un dano.
En atencion a la naturaleza de la prestacion objeto de este contrato,
la partida de dano a la que debe prestarsele especial atencion es al
dano moral en su sentido mas amplio —comprensivo de toda clase

de dano no patrimonial—.

Al hablar del dano se alude a la consecuencia material —patrimonial
o no patrimonial— derivada de la lesion, un interés juridicamente
tutelado o no contrario a derecho. De esta manera, la pérdida de una
extremidad y el sufrimiento del paciente son la consecuencia mate-
rial de la lesion al derecho a su integridad fisica y psiquica (interés
juridicamente tutelado), y los gastos de recuperacion y rehabilitacion
son una consecuencia patrimonial de la misma lesion. En el caso de
la responsabilidad civil extracontractual, a partir del articulo 2315
del Codigo Civil, es precisamente el interés lesionado (interés no
contrario a derecho) el que permite configurar el dafio y, al mismo
tiempo, la titularidad de la accion para reclamar indemnizacion.

258 Corte Suprema, en sentencia de 15 de abril de 2017, Rol N° 38151-2016.
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En el caso de lo contractual, el bien juridicamente tutelado es el
interés contractual que corresponde al ambito de resguardo del
contrato, segun el criterio de la previsibilidad del articulo 1558 del
Codigo Civil®’. Debe tratarse de un interés incorporado a tal dmbito
0, si se prefiere, al fin de proteccion del contrato.

En el caso de la responsabilidad médica, habra que prestar especial
atencion al denominado “interés de indemnidad o integridad”, que
Morales Moreno llama “interés de conservacion”y que lo explica en
los siguientes términos: “El interés de conservacion o de integridad
es el interés que tiene cualquier sujeto en que no sean danados por
otros sus bienes, personales o patrimoniales. El dafio a este interés
también puede manifestarse como un lucro cesante, consistente en

la pérdida o reduccion de productividad de un bien dafado (...)"*%.

Al vincular el dafo con el interés y, a su vez, el interés con el conte-
nido del contrato incumplido, se afirma que “la indemnizacion por
incumplimiento de contrato corresponde a estar contractualmente
obligado”*®'. Entonces, si esto es correcto, la indemnizacion no
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puede exceder aquello que para la persona deudora era previsible
(que debia prever) en el momento de la celebracion del contrato. La
indemnizacion se identifica con su objeto y el objeto, producido el
incumplimiento, se determinara con cargo a la regla de la previsibi-
lidad del citado articulo 1558.

A su vez, si es correcto que la indemnizacion corresponde a estar
contractualmente obligado, cobra todo sentido que se sostenga que el
principio rector de la responsabilidad civil contractual —diferenciador
de la responsabilidad extracontractual-*** es que ella debe ubicar, en
la medida de lo posible, a la persona acreedora en la misma situacion
que se habria encontrado de haberse cumplido correctamente el
contrato. Como resultara evidente, en el caso del contrato médico,
sera imposible cumplir este principio rector por lo que toca al dano

259 MORALES MORENO (2010), pp. 93-94.

260 MORALES MORENO (2010), p. 87.

261 MORALES, DE LA MAZA y VIDAL (2014), pp. 1156 y ss.

262 Un principio de justicia restaurativa que persigue ubicar a la victima en lo misma posicion como si el ilicito
no se hubiera cometido, con la misma prevencion respecto del dafio moral; CORRAL (2013), p. 16 y 60 vy ss.
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moral que, se sabe, al ser irreparable, lo que su indemnizacion busca
es otorgarle un valor de reemplazo o de satisfaccion (funcion satis-
factiva del dano moral)*.

Para abordar el dafio en materia de responsabilidad civil médica,
se seguira el siguiente orden. Se comenzara con el tratamiento del
dano patrimonial —dafio emergente y lucro cesante—. Enseguida, se
examinara el dafio moral contractual (en sentido amplio: objetivo)*,
prestando especial atencion al dano corporal. En fin, en tercer lugar,
se tratara la categoria de dano de la pérdida de una oportunidad o
chance y sus peculiaridades en responsabilidad médica

Materiales docentes Academia Judicial

263 BARROS (2020), pp. 298 y ss.; CORRAL (2013), p. 144.
264 BARROS (2020), pp. 298 y ss.; CORRAL (2013), p. 144.
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El dano

emergente

4.2.1 Reconocimiento legal y su nocién
Probablemente, la expresion mas clara y cierta del perjuicio como
elemento de la responsabilidad civil contractual es el dafio emergente,
recogida por el articulo 1556 del Codigo Civil.

El dano emergente se entiende como aquella disminucion cierta —
presente o futura— del patrimonio del acreedor. Es una pérdida que
puede medirse con un amplio grado de certeza*®. Lo cierto es que,
por la fisonomia y naturaleza, esta especie de dafo no ofrece mayores
perplejidades. Si revestira cierto grado de complejidad —en cuanto a
su certidumbre— cuando lo que se reclama es la indemnizacion de
un dano emergente futuro, partida que es usual en materia médica.
Asi, por ejemplo, gastos de rehabilitacion o tratamientos de apoyo
psicologico. Esta es la particularidad del dafo en esta responsabilidad.
Porque normalmente, se proyectara en el tiempo. Se puede hablar
de un dano emergente futuro y prolongado.

El profesor Elorriaga de Bonis afirma que esta especie de dano puede
ser presente —incluido el dano anterior al juicio—y futuro. Explica que
constituyen dano emergente pasado, por ejemplo, las “(...) ganancias
o utilidades frustradas con anterioridad al proceso judicial, concre-

tamente hasta antes de la sentencia”®; y dano emergente futuro

“(...) aquel que se produce mas alld de la conclusion del proceso™ .

4.2.2 Daino emergente por ilicito médico:

lesion del interés de indemnidad personal

y a la integridad patrimonial

En responsabilidad médica, la lesion del interés de indemnidad de la
personay de la integridad fisica del paciente podra afectar también
su integridad patrimonial, generando dano emergente. En efecto,
una mala praxis médica puede originar pérdidas —disminuciones

265 BARROS (2020), pp. 269 y ss; CORRAL (2013), pp. 142 y ss.

266 ELORRIAGA (2005), p. 58.
267 ELORRIAGA (2005), p. 58.
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patrimoniales— anteriores al juicio y otras futuras, como lo serian y
que seran indemnizables en la medida que sean tenidas como cier-
tas. Y para que la responsabilidad cumpla su funcion, la de colocar
a la persona acreedora en la misma situacion como si el contrato se
hubiera cumplido correctamente.

Sobre el punto, el profesor Mauricio Tapia explica: “Esto ocurre
frecuentemente con los gastos futuros que provoca un dano cor-
poral (gastos de hospitalizacion o de renovacion de protesis, por
ejemplo)”,

4.2.3 Prevencion sobre la certidumbre

del dafo emergente futuro

Convendra destacar, entonces, que el dano emergente corresponde
a la disminucion patrimonial del paciente y que no s6lo compren-
de aquella disminucion presente (anterior al juicio), sino también
aquella futura, siempre, claro esta, que se satisfaga el requisito de la
certidumbre (y el de la causalidad y previsibilidad del articulo 1558
del CC). Sin embargo, la dificultad que ofrece y que impide, no en
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la mayoria, sino en todos los casos, es que se trata de un dafo futuro
e hipotético, y la certidumbre en su comprension tradicional lleva
a que sea excluido de la indemnizacion. En este punto, habra que
considerar la forma en que hoy se entiende la exigencia de la certi-
dumbre respecto del lucro cesante. Abajo se desarrollara.

268 TAPIA (2012), p. 649; idea que se refleja en la pretension de la causa fallada en Corte Suprema, 29 de junio
de 2018, Rol N° 34225-2017.
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Lucro
cesante

4.3.1 Reconocimiento legal y nocién

Un primer comentario sobre el lucro cesante consiste en destacar
que, al igual que el dano emergente, la ley reconoce su caracter de
dano indemnizable en sede contractual (articulo 1556 del Codigo
Civil). A pesar del reconocimiento legal del lucro cesante en materia
contractual, han sido pocos los autores que le han prestado atencion

y han profundizado en su estudio®”.

El lucro cesante corresponde a la privacion de una ganancia legitima,
cuya expectativa de obtenerla era real y seria, que el acreedor habria
percibido si el contrato se hubiere cumplido.

Lo que caracteriza a esta especie de dano es su caracter futuro e
hipotético y exige al juez una proyeccion en el tiempo —siempre
hipotética— de la certidumbre de las ganancias o lucro cuya repara-
cion se reclama. Por lo que toca a la pérdida de ganancias anterior
al juicio, segin se ha dicho, constituye dafio emergente.

El profesor Corral indica que el lucro cesante corresponde a la “(...)
frustracion de una legitima utilidad que hubiera incrementado el

patrimonio de no haber sucedido el hecho danoso”*”’.

La Corte Suprema, por su parte, en sentencia del 24 de noviembre
de 2014, con cita a Barros, indica: “El lucro cesante es la pérdida
de ingresos que se sigue del dano corporal y ‘el objeto de la repa-
racion es la expectativa objetiva de ingresos futuros que la persona
lesionada tenia al momento del accidente y la indemnizacion debe
comprender los ingresos netos que la victima deja de percibir y su
determinacion se efectiia en concreto, atendiendo a las calidades de
la victima (incluidas su edad y su estado de salud). Asi y todo, esta

269 A diferencia, por ejemplo, del caso espariol. Véase MORALES MORENO (2010).
270 CORRAL (2013), p. 143; al respecto, también RODRIGUEZ (2011), pp. 227-228 y MORALES MORENO (2010),
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determinacion supone asumir lo que habria de ocurrir en el futuro
de no haber ocurrido el accidente, lo que exige una mirada objetiva

hacia el curso ordinario de los acontecimientos”?’!.

Segutn el concepto de dano contractual ofrecido, habra que enten-
der que el lucro cesante consiste en la pérdida de ganancias ciertas
(consecuencia material) derivada de la lesion del interés del acree-
dor, protegido por el contrato, de incorporar a su patrimonio, un
determinado valor que, de haberse cumplido el contrato, si habria

incorporado?”.

4.3.2 Lucro cesante y lesion al interés

de integridad patrimonial

Una de las peculiaridades del dano patrimonial en casos de respon-
sabilidad médica, segin se advirtié respecto del daho emergente,
consiste en que, por la lesion que provoca el incumplimiento en el
interés de integridad personal del paciente (incorporado en el ambito
de resguardo del contrato por previsible), también puede resultar
afectada su integridad patrimonial, en este caso, al verse privado de
incorporar un valor a su patrimonio. Y la proteccion de este interés
en su dimension patrimonial (a obtener una ganancia), dependera de

si se encuentra, 0 no, inserto en el ambito de resguardo del contrato.

Sobre el dafio patrimonial (gastos y lucro cesante) derivado de un
ilicito médico que irroga un dano moral (dano corporal), Corral
indica: “El dafo corporal puede traer consecuencias patrimoniales
indemnizables: los gastos de atencion médica y la pérdida de una

ganancia por la inhabilidad fisica (lucro cesante)”*”.

4.3.3 Un obstdculo: la certidumbre del lucro cesante

El punto que hace del lucro cesante una partida dificil de ser acep-
tada en su reclamacion resarcitoria, es su caracter de dafo futuro y
especulativo o hipotético. No hay manera de determinar su existencia

Corte Suprema, 24 de noviembre de 2014, Rol N° 2547-2014; BARROS (2010), p. 277.

272 MORALES MORENO (2010), p. 45.
273 CORRAL (2013), p. 150. En igual sentido: PIZARRO (2010), p. 178.
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y extension con exactitud (su certidumbre). Las cosas son de esta
manera porque el perjuicio tendra lugar en un futuro, un futuro
siempre incierto y repleto de imponderables.

Barros, a este respecto, indica: “A diferencia de lo que usualmente
ocurre con el dano emergente, el lucro cesante tiene siempre un
elemento contingente, porque se basa en la hipotesis, indemostrable
por definicion, de que la victima habria obtenido ciertos ingresos
si no hubiese ocurrido el hecho que genera la responsabilidad del

demandado”?"*.

Por su parte, la Corte Suprema, en sentencia del 21 de febrero de
2018*, pronunciandose sobre el particular, expresa: “Por otro lado,
en relacion al lucro cesante, por tratarse de un concepto que hace
alusion a un dano futuro, pero no a una simple eventualidad, se exige
para su establecimiento un nivel de certidumbre tal, que permita, a
partir de ciertos supuestos, proyectar sobre la base de estimaciones
objetivas, lo que la victima efectivamente dejara de percibir como
efecto de la actuacion dafosa”.

Materiales docentes Academia Judicial

Sobre el punto, existe acuerdo entre quienes se han detenido en
examinar el lucro cesante, en orden a que su caracter futuro y es-
peculativo impide tener por cierta su ocurrencia y extension (que
indubitadamente ocurrird). Ya lo prevenia Alessandri, afirmando
que lucro cesante “... es algo hipotético, que es algo que anda en el
terreno de las suposiciones; y de ahi, la gran dificultad que hay en la

practica para establecerlo”.

Ante esta dificultad, lo primero que habra que asumir es que, si la ley
prescribe que la indemnizacion comprende el lucro cesante —norma
que se extiende también a lo extracontractual—, debiera existir una
forma de cumplir con la prescripcion legal. De esta manera se explica

274 BARROS (2010), p. 262; véase ademds PENAILILLO (2018), pp. 7-35.
275 Corte Suprema, 21 de febrero de 2018, Rol N° 7085/2017.
276 ALESSANDRI (1983), p. 547.
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la necesidad de revisar la forma en que ha de entenderse la exigencia
de la certidumbre y cuando se entiende satisfecha. Para tal proposito
se ha propuesto que la métrica para determinarlo debe ser mas laxa.

Al entender las cosas de esta manera, se logran compatibilizar dos
cuestiones: que la legislacion prescribe, como se ha dicho, que la
indemnizacion comprende el lucro cesante; y que, siempre —desde
los tiempos del codificador— su ocurrencia, generalmente, fuera de
ser futura, es hipotética®”’.

Tratandose del lucro cesante, entonces, la exigencia de la certidumbre
(efectividad del dano) se subroga, por lo que la doctrina denomina
juicio de probabilidad de que el dano tenga lugar. Lo que se requiere
del lucro cesante, para ser indemnizado, es que su ocurrencia sea
probable dentro del curso normal de los acontecimientos.

Al entender las cosas de esta forma, se persigue satisfacer la exigencia
general de la certidumbre del dano, pero con cargo a una métrica
distinta a la tradicional, mas laxa. Hay un transito de lo cierto a lo
probable segtin el curso normal de las cosas.

Sobre este punto, resulta de interés prestar atencion a una sentencia
de la Corte de Apelaciones de La Serena que fuera confirmada por
la Corte Suprema, el 2 de mayo de 2017%”%, y que expresa que “(...)
atendidas las caracteristicas propias del lucro cesante, no se requiere
para su procedencia de una certeza en extremo indubitada, bastan-
do que sea probable con un potencial de arribar a una posibilidad
concreta”.

Por todas estas consideraciones, se entiende que la certidumbre, en
términos de probabilidad de la ocurrencia futura del lucro cesante, se
dara por establecida si es que el tribunal logra la conviccion de que
la victima obtendria, dentro del curso natural de las cosas, aquellas

277  PENAILILLO (2018), p.8y DOMINGUEZ (2000), p. 333.
278 Corte Suprema, 2 de mayo de 2017, Rol N° 100796-2016. En el mismo sentido: Corte Suprema, 5 de marzo de
2018, Rol N° 82482-2016.
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280 SANTOS (2015), p. 17.
281

282 MIRANDA (2015), p. 97.

¢ indice de contenidos

4. El dafio patrimonial y 204

extrapatrimonial en la
responsabilidad civil médica

utilidades que alega haberse visto privada por el incumplimiento®”.

De esta forma, se toma distancia de la certidumbre (dano efectivo) y,
al mismo tiempo, se depura la indemnizacion de eventuales ganancias
irreales®® o meramente hipotéticas.

Este juicio de probabilidad permite superar, siempre dentro de ciertos
limites, sobre todo si descansa en la proyeccion futura de un curso
natural o normal de las cosas respecto de la victima®'.

Esta forma de entender la certidumbre del lucro cesante, también
habra que considerarla respecto del dano emergente futuro, dado que,
en materia médica, si bien se propone su inclusion en la indemni-
zacion, no se da lugar a ella y la razon para negarla es la misma: no
se satisface la exigencia general de la certidumbre.

4.3.4 El lucro cesante en la responsabilidad

civil médica

En esta materia, el obstaculo es el mismo que aquel que se ha expli-
cado en el apartado anterior, razon por la cual habra que considerar
especialmente el criterio de la probabilidad del dano dentro del curso
normal de las cosas.

Lo cierto es que, en la practica, tal como lo apunta acertadamente
Miranda, esta dificultad del lucro cesante, unida a su prueba, ha lle-
vado a que las demandas por responsabilidad civil médica limiten
lo pedido al dafio moral®*2,

Con todo, los tribunales superiores se han servido del criterio de las
probabilidades para determinar la procedencia de la indemnizacion
del lucro cesante.

PENAILILLO (2018), p. 26; SANTOS (2015), p. 17.

PENAILILLO (2018), p. 26; SANTOS (2015), p. 17.
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Asi se advierte en la sentencia de la Corte de Apelaciones de San-
tiago, del 25 de junio de 2009. En la causa se discute el derecho a la
indemnizacion del lucro cesante a favor de un menor, victima de un
ilicito médico, alegaindose que, de no haber mediado el descuido del
médico, hubiese podido proporcionar a su familia ingresos derivados
de su trabajo. En la sentencia se declara: “Que la indemnizacion
reclamada por concepto de lucro cesante se hace consistir en las
sumas de dinero que la victima habria podido percibir y proporcionar
a su familia, si hubiera vivido hasta los 65 afos. Sin embargo, siendo
menor de edad, no hay antecedentes de que la victima percibiera
ingresos, ni se ha aportado prueba que permita establecer, sobre la
base de danos ciertos, el monto del perjuicio que por este capitulo

se reclama”®®,

Como puede advertirse, la pretension indemnizatoria es improce-
dente porque ni siquiera se satisface el juicio de probabilidad, y no
se satisface porque la incertidumbre recae en el curso normal de
las cosas. Al no existir antecedentes objetivos que permitan una
proyeccion en el futuro laboral o profesional de un menor, el lucro
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cesante pedido no es mas que una mera conjetura. La pretension,

en este caso, es mas bien antojadiza.

Algo similar se observa en la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Valparaiso del 13 de marzo de 2009, en la que se discute sobre la
indemnizacion del lucro cesante que habria originado una mala praxzs
médica y que consistiria en los ingresos que habria percibido en el
futuro un joven de 23 afios de no haber fallecido. El tribunal declara:
“Que el dano, para ser indemnizado, debe ser cierto o real, con lo
que se quiere decir que debe consistir en un menoscabo o lesion
que se ha producido o que con certeza se producira. Aun cuando
en materia de lucro cesante el dafio necesariamente se sustenta en
una contingencia o hipotesis, pero con una probabilidad cercana a
la certeza de que va a ocurrir (Enrique Barros Bourie, op. cit., pag.
237), como lo es que el occiso, de 23 afos al morir, habria generado
ingresos provenientes de un desempeno laboral de haber continuado

283 Corte de Apelaciones de Santiago, 25 de junio de 2009, Rol N° 8585-2006.
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viviendo; tal grado de certeza no alcanza a cubrir la mera conjetu-
ra de que el actor, padre del trabajador fallecido, a futuro hubiera
dependido econdmicamente de su hijo, y como ninguna prueba se
rindio conducente a acreditar las condiciones objetivas que permitan
establecer como probable esa circunstancia, el lucro cesante que se

demanda debe ser desestimado”?*.

Esta sentencia se sirve explicitamente del criterio de la probabilidad, y
concluye que el lucro cesante consiste en una mera conjetura consis-
tente en que el padre del actor hubiera dependido econémicamente
de su hijo y que no existe prueba de condiciones objetivas para esta-
blecer como probable que asi habria ocurrido de no mediar el ilicito.

En otros casos, ha sido la victima refleja la que ha demandado lucro
cesante porque dependian de los cuidados o asistencia de la victima
directa.

En la sentencia de la Corte Suprema, del 25 de abril de 2017%% el
tribunal examina la falta de servicio del Servicio de Salud Metropoli-
tano Sur Oriente, consistente en un error en el diagnostico, cuidados
y tratamiento de una menor que padecia, simultineamente, una
bronconeumonia extensa, sindrome respiratorio por virus sincicial y
neumotorax izquierdo. LLa madre de la menor demando la indemni-
zacion del lucro cesante que le habria provocado el ilicito médico de
que fue victima directa su hijay que se traducia en la pérdida de las
ganancias que hubiese percibido como educadora de parvulos, toda
vez que, por la enfermedad de su hija, debi6 abandonar el tltimo
afo de sus estudios universitarios conducentes a la obtencion de su
titulo profesional. El tribunal, considerando que no se acredit6 si
era efectivo que le faltara cursar un ano para terminar sus estudios y
titularse, ni el monto al que ascenderia la indemnizacion por lucro
cesante, rechazo la demanda. La corte no tuvo por cierta la concu-
rrencia del lucro cesante alegado expresando lo siguiente: “De esta
forma, no se probo la existencia de un lucro cesante cierto sufrido
por la demandante MV.G., como tampoco (...) datos suficientes

284  Corte de Apelaciones de Valparaiso, 13 de marzo de 2009, Rol N° 608-2008.
285 Corte Suprema, 25 de abril de 2017, Rol N° 34836.
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como para haber realizado un calculo de la cuantia de tal dano, de
manera que la indemnizacion solicitada por este rubro debera ne-
cesariamente ser rechazada”.

Una vez mas, no se satisfizo el juicio de probabilidad para que el tri-
bunal concediese una indemnizacion por la pretendida frustracion
de ganancias.

Si bien en las sentencias presentadas no se dio lugar a la indemni-
zacion del lucro cesante, lo cierto es que ellas nos ensenan que, de
concurrir el requisito de la certidumbre, entendido como probabilidad
de obtener una ganancia o incorporar un valor al patrimonio del de-
mandante, dentro del curso normal de las cosas, si seria procedente
la indemnizacion de este dano, quedando pendiente la cuestion de
su valoracion.

4.3.5 El contenido del lucro cesante

Con respecto a su contenido, el lucro cesante, cuando se trata de
danos en las personas (que es el caso de la responsabilidad civil mé-
dica), se relaciona directamente con la disminucion de la capacidad

125, Piénsese en la pérdida de

de trabajo que se sigue del dano mora
una extremidad debido a una negligencia médica, o el detrimento
del aparato locomotor del paciente que disminuya su motricidad o

movilidad.

Sobre este punto, el profesor Diez-Picazo se sirve de una ilustracion a
proposito de lo que comprende el lucro cesante y expresa que “(...) en
el capitulo del lucro cesante deben comprenderse los casos de lesiones
personales, la pérdida o disminucion de la capacidad de trabajo y, por
consiguiente, de la capacidad de obtener la remuneracion del mismo,
que en el caso de que sea temporal cubrira el periodo contemplado
y en los casos en que sea permanente debe cubrir las posibilidades
de vida de acuerdo con criterios extraidos de un despliegue de las

posibilidades normales de actividad durante la vida media™.

286 ELORRIAGA (2002); DIEZ-PICAZO (2009), p. 323.
287 DIEZ-PICAZO (2009), p. 323; en un sentido similar: TAPIA (2012), p. 649.
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Lo que la indemnizacion del lucro cesante repara o cubre es la im-
posibilidad total o parcial de obtener una ganancia legitima debido
al incumplimiento del contrato.

4.3.6 Sobre la cuantificacién del lucro cesante

Otro aspecto de esta partida refiere a su cilculo o cuantificacion®®.
Hay acuerdo en orden a que la cuantificacion de este dano debe ha-
cerse con arreglo a ciertos elementos que el sentenciador apreciara
prudencialmente.

Tal como se indica en la ya citada sentencia de la Corte Suprema de
2 de mayo de 2017%%, para evaluar su quantum, habra que considerar
las circunstancias concretas de la persona demandante, como la edad
y la condicion.

Sin embargo, se proponen otros criterios, tales como:

Si la persona demandante no ejerce profesion, oficio, ni actividad eco-
nomica alguna, como es el caso de los menores de edad, estudiantes
o quienes carecen de profesion u oficio. A este respecto, se ha dicho
que, hipotéticamente, el lucro cesante debe calcularse posicionando
a la persona danada en un curso normal de estado de cosas. Si se
trata de un dano fisico que provoca invalidez total de la victima, las
partidas que cobran relieve son las del dano emergente (gastos), del
danio moral y pérdida de una chance. El juicio de probabilidad, por
mucho que supere la rigidez de la certidumbre, es dificil que concluya
la resarcibilidad del lucro cesante.

Acerca de esta consideracion, Contardo Gonzalez indica: “Si el pa-
pel de la indemnizacion de perjuicios consiste en intentar dejar a
la victima en el mismo estado como si no hubiese sufrido el dano,
creemos que la indemnizacion por dafo patrimonial debe cubrir
todo aquello que importe la colocacion en un estado ‘normal’ a la
victima, como el pago de instituciones especiales de educacion y
rehabilitacion, y ademas el costo adicional que sufre la victima de

289 Corte Suprema, 2 de mayo de 2017, Rol N° 10796-2016.
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afrontar el mercado laboral en condiciones desventajosas, siempre
que el grado de incapacidad no sea absoluto y sin perjuicio de la
indemnizacion por pérdida de una chance. En caso de imposibilidad
absoluta, s6lo cabria indemnizacion por pérdida de una chance, o bien

reducir el tema al dafio moral”*”.

En cambio, si se trata de trabajadores o profesionales con una renta
variable, como comisionisas y/o profesionales liberales, el juicio
de probabilidad, basado en el curso normal de las cosas, permite
concluir que la indemnizacion debiese aproximarse a un promedio
aritmético de sus rentas tomando como referencia los ingresos del

ejercicio anterior, por ejemplo®’.

En general, si la victima trabaja o ejerce una profesion u oficio, con
renta fija o variable, otro criterio sera si el dafo fisico es temporal
(cabe reparacion) o permanente sin posibilidad de recuperacion o

la muerte®*’.

4.3.7 Lucro cesante reflejo o por repercusion

Por lo que toca al lucro cesante reflejo, esto es, aquel que sufren
victimas indirectas o por repercusion como consecuencia de verse
privadas de ingresos que legitimamente se les proporcionaba para su
sustentacion, manutencion o educacion —la victima de la mala praxis,
como es el casi del conyuge, conviviente de hecho o civil y/o sus los
hijos respecto del fallecido—, la Corte Suprema se ha inclinado por
concederlo, calculandolo a partir de un promedio de los ingresos
de las tltimas rentas de la victima directa —imposibilitada de traba-
jar o que fallece—. Asi lo declara la sentencia del 28 de septiembre
de 2016*. En ella se lee: “Que, sobre la base de lo antes razonado
y con el mérito probatorio del contrato de trabajo y su anexo, asi
como las liquidaciones de sueldo de don L.A.O.A., se hara lugar a la
indemnizacion de perjuicios por lucro cesante reflejo, tomando en
consideracion un 80% de lo que habria percibido la victima directa,

Corte Suprema, 28 de septiembre de 2016, Rol N° 7237-2015.
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durante un lapso de 5 anos, parametros determinados de manera
prudencial, sobre la base del promedio de sus ganancias en los tres
meses previos a su muerte ($429.000), lo que arroja una suma equi-
valente a $20.592.000, mas los reajustes ¢ intereses que se indicaran,
suma que se distribuira en 2/3 para la viuda y un tercio para el hijo
menor, M.A.O.G.”.

A diferencia de lo que sucede con las victimas directas, el lucro ce-
sante de aquellas indirectas o por repercusion, la certidumbre, en
mi opinion, debiese apreciarse en términos mas estrictos, porque
normalmente, aunque no siempre, se vinculara con la lesion de un
derecho, como el de los alimentos legales o voluntarios. Sin embar-
go, en el caso del conyuge y del conviviente (civil o de hecho), por
la fragilidad del vinculo juridico o de hecho, seguira resultando util
servirse del criterio de la probabilidad dentro del curso normal de
las cosas.

4.3.8 A modo de sintesis
Segin se ha dicho, pareciera ser que el lucro cesante en la responsa-
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bilidad médica es una partida ausente, al no existir sentencias sobre

el punto que acojan la pretension indemnizatoria®*.

En mi opinion, la razon que justifica esta situacion, desde luego, tiene
que ver con el caricter futuro e hipotético del dano y la forma en
que se entiende, y debiese entenderse, la exigencia de la certidum-
bre y, por otro, con la falta de prueba que permita asentar el curso
normal de las cosas y la probabilidad cierta de que la victima hubiese
percibido una ganancia en el futuro, de no mediar el ilicito médico.

294 MIRANDA (2015), p. 98.

¢ indice de contenidos



Responsabilidad
civil médica

Materiales docentes Academia Judicial

<&

indice de contenidos

4. El dafio patrimonial y 211

L.4

extrapatrimonial en la —
responsabilidad civil médica

El dano

moral

4.4.1 El punto de partida: la regla de la

previsibilidad y el fin de proteccién del contrato

Habra que comenzar advirtiendo que, trataindose del contrato
médico, la procedencia de la indemnizacion del dano moral por
incumplimiento encuentra su justificacion en la regla del articulo
1558 del Codigo Civil. Si se hubiera dado atencion a la naturaleza de
la prestacion objeto de este contrato —cuya ejecucion compromete
la vida, la integridad fisica y la integridad psiquica del paciente—, era
previsible para el profesional médico que si incumple o cumple im-
perfectamente pondra tales intereses de naturaleza no patrimonial,
causando un dafio moral. El dafio moral, segtin se ha dicho, consiste
en consecuencia de la lesion del llamado interés de integridad del que
es titular el paciente que se somete a un procedimiento, tratamiento
o intervencion médica. La persona deudora —profesional médico—
asegura por intermedio del contrato la indemnidad personal del
paciente, en términos de que, si incumple y ella se ve lesionada, se
activa la obligacion de indemnizar a su favor. Este interés es parte
del ambito de resguardo del contrato.

Para comprenderlo, habra que dar un paso atras, y prestar atencion
a la relacion existente entre el contrato y la previsibilidad del dafo,
regla clave en materia de indemnizacion de danos. Bien es sabido
que las partes, al celebrar un contrato, asumen expresa o tacitamen-
te el riesgo de indemnizar al otro contratante los dafios que pueda
irrogarle un eventual, aunque probable, incumplimiento, que en lo
que respecta al objeto de este apartado, podria consistir en lesiones
causadas por una mala praxzs del deudor —profesional médico y su
equipo—, hasta incluso la muerte. EI contrato opera como un me-
canismo de distribucion del riesgo del incumplimiento y que este
cause danos al deudor.

Basta con prestar atencion al articulo 1558 del CC que establece el
criterio de la previsibilidad, conforme al cual ciertos dafios debe sopor-
tarlos la persona deudora, quedando obligado a indemnizarlos, y otros
la persona acreedora, padeciéndolos sin derecho a indemnizacion.
En otras palabras, la persona deudora, al celebrar el contrato, junto
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con obligarse, en el caso médico, a hacer una cosa (la prestacion),
compromete su responsabilidad, asumiendo condicionalmente la
obligacion de indemnizar los danos que pueda irrogar su eventual
incumplimiento.

Asi resulta de conectar las reglas del pago —articulos 1590 y 1591 del
CC—y la citada del articulo 1558. Esta disposicion es la que permite
delimitar el objeto del contrato una vez producido el incumplimiento.
Es el propio contrato —la ley que representa conforme con el articulo
1545 del CC— el que permite al acreedor, a pesar del incumplimiento,

satisfacer su interés accediendo a una indemnizacion.

El criterio de la previsibilidad permite definir el fin de proteccion del
contrato®”® que considera ciertos intereses como contractualmente
relevantes y otros no. Morales Moreno, en este sentido, alude a los
intereses objetivos (los protegidos por el contrato) y a los intereses
subjetivos (ajenos a tal orbita), respectivamente®’. De esta manera,
como lo hemos senalado en otro sitio con el profesor De la Maza:
“La importancia de esta regla se aprecia si es que se la considera
como dispositivo de distribucion de riesgos, en particular aquél que
refiere a los dafios que cause el incumplimiento, permitiéndonos
distinguir, en materia contractual, entre danos causados y danos
indemnizables, siendo, precisamente, ¢l criterio de la previsibilidad
del articulo 1558 del Codigo Civil el que nos permite incluir ciertos
danos a la indemnizacion y excluir otros. Asi cuando hablamos del
fin de proteccion o de resguardo del contrato, estamos haciendo
referencia a una regla que cede en beneficio de ambos contratantes.
Respecto del acreedor, el contrato le asegura la indemnizacion de
aquellos danos previsibles al tiempo del contrato y respecto de los
cuales pertenece al deudor el riesgo de su ocurrencia. Y, respecto
del deudor, el mismo contrato le asegura que ciertos danos, aunque
causados por su incumplimiento, la indemnizacion nos los incluira
porque el riesgo de su ocurrencia no le fue asignado por el contrato,

sino que, por asi decirlo, lo retuvo el mismo acreedor””.

295 Asi se recoge en VIDAL (2010), p. 197y DE LA MAZA (2018), p. 289.
296 MORALES MORENO (2010), pp. 157-158.
297 DE LA MAZA y VIDAL (2018), pp. 637-638.
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La idea del ambito de resguardo o proteccion del contrato ha sido
recogida por la Corte Suprema, y con especial atencion al contrato
médico. Asi, por ejemplo, en la sentencia de la Corte Suprema de
fecha 25 de marzo de 2008*%, acerca de una mala praxzs médica
en una intervencion de circuncision, se lee: “Que en cuanto a la
infraccion del articulo 1556 del Codigo Civil, que se vincula con la
circunstancia de que los sentenciadores concluyeron que es pro-
cedente la indemnizacion del dafio moral en sede contractual sin
que exista fundamento legal para ello, es preciso poner de relieve
que, al contrario de lo que sostiene el recurrente, si se admite la
indemnizacion del dano moral en el ambito de la responsabilidad
contractual. Este tribunal ha reconocido su pertinencia en esta esfera
de responsabilidad, concediéndola, empero, solo en aquellos casos en
que las obligaciones a que da lugar el negocio contractual de que se
trata no se limitan exclusivamente al logro de resultados puramente
materiales o patrimoniales. En efecto, esta clase de resarcimiento
procede tinicamente en eventos en los que la convencion extiende
su ambito al resguardo o proteccion de bienes extrapatrimoniales,

o cuando comprende intereses que claramente ya no conciernen al

Materiales docentes Academia Judicial

patrimonio sino a la personalidad moral del sujeto, como su afecti-
vidad, su estabilidad emocional, su integridad moral, etcétera. Que,
de esta manera, entonces, es posible explicar que, si de ordinario el
incumplimiento en este ambito solo lesiona de modo directo intereses
econdmicos o concernientes al patrimonio del contratante acreedor,
el Codigo Civil, en su articulo 1556, senale tinicamente como rubros
de lesion o detrimento a considerar en la avaluacion judicial provo-
cada por tal incumplimiento el dano emergente y el lucro cesante,
ambos de indiscutible caracter material. Por el contrario, es posible
afirmar que, si el negocio afecta, dirige no solo a derechos o intereses
patrimoniales, su inejecucion puede, causal y directamente, menos-
cabar derechos o intereses de una naturaleza puramente personal,
propia de la intimidad del acreedor, circunstancia que hace posible el
otorgamiento de una indemnizacion que repare el dolor o quebranto
espiritual sufrido por el demandante(...)”".

298 Corte Suprema, 25 de marzo de 2008, Rol N° 4931-2006; citado también en DE LA MAZA y VIDAL (2018), p.
615.
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Mismas consideraciones se notan en un voto disidente del exministro
Pedro Pierry, a proposito de la sentencia de la Corte Suprema de
fecha 26 de septiembre de 20132,

Asi, como también expresamos con De la Maza: “Los contratos
procuran satisfacer un cierto propoésito practico. Es ese proposito
el que nos permite fijar su ambito de resguardo y una vez que lo
tenemos fijado sabemos que deben indemnizarse unicamente los
danos a aquellos intereses que se encuentran dentro de ese ambito
de resguardo. Y tales danos puede alcanzar desde el valor del objeto
de la prestacion o su disminucion a causa de un defecto, hasta otros
danos subsecuentes que sean consecuencia de la lesion de intereses

que integren el referido ambito de resguardo™®.

Entendidas las cosas de esta manera, el incumplimiento imputa obje-
tivamente responsabilidad (criterio de causalidad juridica) siempre que
la persona deudora hubiere asumido el riesgo del dafio en cuestion.
Y lo asume porque, al menos, consinti6 tacitamente en repararlo. El
mero conocimiento o la posibilidad de prever no es suficiente. Hoy
prevalece la idea del acuerdo expreso o tacito —generalmente actuara
este tltimo— en orden a obligarse a indemnizar algunos dafnos (no
todos) provocados por la infraccion contractual. El acuerdo ticito,
que es la regla, no se infiere del s6lo conocimiento que posee o debe
poseer la persona deudora, mas si hoy practicamente todo cae dentro
de la orbita de lo previsible.

4.4.2 El daiho moral contractual es indemnizable

Hay acuerdo acerca de que el dafio moral por incumplimiento con-
tractual serd indemnizable en la medida que sea razonablemente
previsible al tiempo del contrato. El énfasis esta puesto en la previ-
sibilidad del dafio a partir de la naturaleza del objeto del contrato.

299 Corte Suprema, 26 de septiembre de 2013, Rol N° 375-2013; citado también por DE LA MAZA y VIDAL (2018),

p. 616.

300 DE LA MAZA y VIDAL (2018), p. 617.
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Recientemente, invocando el articulo 1558 para justificar la pro-
cedencia del dano moral, De la Maza Gazmuri afirma: “Pues bien,
frente a lo primero —las limitaciones del dafio moral—no cabe duda,
ninguno de los autores y autoras citadas —y otros mas— promueve una
procedencia irrestricta de la indemnizacion por dafio moral. Por lo
que toca a lo segundo —aquello que permite limitar la procedencia
de la indemnizacion por dano moral— parece existir acuerdo en que,
de una parte, se trata de la previsibilidad ex articulo 1558. De otra
parte —y esto es lo que podria conjurar el riesgo de una aceptacion
inflacionaria del danio moral- la previsibilidad equivaldria a algo asi

como los riesgos asumidos por las partes al momento de contratar™",

Y prosigue, concluyendo: “Esta parece ser la mirada de la doctrina.
Como se ve, ha existido una reflexion acerca de las limitaciones del
dano moral en sede contractual y en esa reflexion parece haber ocu-
pado un lugar prominente el contrato y la forma en que distribuye
los riesgos. En otras palabras, frente a la cuestion de la limitacion del
dano moral, la doctrina ha respondido desde el contrato, senalando
que la pregunta que debe formularse es si el deudor ha asumido o
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no el riesgo de un dano moral derivado del incumplimiento de sus
obligaciones. Si lo ha hecho, entonces debe indemnizarlo, en caso
contrario, aun cuando el incumplimiento pueda haber lesionado un

interés extrapatrimonial, no debe indemnizarlo”",

Ahora bien, nuestros tribunales acogen hace larga data las pretensio-
nes indemnizatorias que incluyen partidas de dano moral. Lo hacen
apoyandose en los mismos argumentos que justifican su inclusion en
general (en sede extracontractual). Sin embargo, no se hace mencion
de los criterios que determinan su procedencia en relacion con el
concreto contrato de que se trate. No es extrano hallar sentencias
que, por el solo hecho del incumplimiento y las molestias que este
envuelve para el acreedor, den lugar, sin mds, a esta compensacion.
Se acoge la pretension indemnizatoria sin expresar el fundamento

para sustentar su pI'OCCdCl‘lCiQ. cn €sc Caso.

301 DE LA MAZA (2018), p. 296.
302 DE LA MAZA (2018), p. 296.
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La situacion no varia en sede de responsabilidad civil médica, asu-
miendo que el incumplimiento del profesional médico cause dano
no patrimonial a la victima y esta debe indemnizarse (siempre que se
pruebe). La pregunta que debe plantearse respecto de estos contra-
tos €s: jestan, o no, en lo cierto nuestros tribunales? Intuitivamente
pareciera que si. Es natural que la ejecucion de un contrato de esta
especie comprometa 0 ponga en riesgo la vida, la integridad fisica y
psiquica del acreedor y, por tanto, resulta previsible para el deudor

que el incumplimiento cause dano moral.

A lo anterior, habra que anadir que el dano moral derivado del in-
cumplimiento, al igual que el extracontractual, debe ser significativo;
de lo contrario, juridicamente no sera constitutivo de dafio y mal
podria concederse al acreedor una indemnizacion®”. No basta la mera
inejecucion de la convencion, sino que esta produzca, como conse-
cuencia directa e inmediata, una lesion de intereses no patrimoniales
o derechos de la personalidad del acreedor que integren el fin de
proteccion del contrato, asumiendo como regla general justificativa
la de la previsibilidad. Piénsese, por ejemplo, que una persona se

Materiales docentes Academia Judicial

somete a una operacion laparoscopica debido a una fractura de uno
de sus meniscos. Dicha operacion tendra como consecuencia normal
que el paciente no pueda caminar correctamente por un tiempo, que
correspondera al tiempo de recuperacion; pero podria ocurrir que
ese tiempo se extiende y que quizas la inflamacion y el dolor durante
el postoperatorio fuese mayor al comun. Sin embargo, transcurrido
un tiempo, la rodilla del paciente se halla en perfectas condiciones.
En este supuesto dificilmente podriamos entender que hay un dano
moral significativo, sino que simplemente se concret6 el riesgo normal
de un mayor cuidado. Empero, si el dolor y la inflamacion exceden
tal riesgo normal, y aquello se debe a 1a mala praxis comprobada del
médico tratante, si podriamos hablar de un dafio moral en estricto
sentido. De esta forma lo ha entendido la jurisprudencia.

303 BARROS (2010), pp. 222 (en general) y 226 (en particular al dafio moral); DE LA MAZA (2018), pp. 278 v ss.
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Una sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua, del 4 de sep-
tiembre de 2007°™, expresa: “Si bien la jurisprudencia se ha venido
uniformando en orden a la procedencia de la indemnizacion por
dano moral en relacion con la responsabilidad contractual, lo cierto
es que para que proceda la reparacion indicada, se debe acreditar un
dano en el ambito extra patrimonial grave, irreparable y de impor-
tante entidad y permanencia que no sean las molestias inevitables y
previsibles de una simple frustracion inherente a la vinculacion con-
tractual. No basta entonces, con que la situacion de incumplimiento
haya producido afliccion, dolor o menoscabo, ya que las molestias,
desagrados y pesares son propios de toda infraccion de la obligacion
convenida y ello no siempre genera indemnizacion”.

En todo caso, que el dafio sea significativo —de una cierta entidad— no
es suficiente para conceder su indemnizacion. Aun debe definirse
si, segln el contrato y las reglas que lo rigen, procede, o no, su in-
demnizacion. El cardcter significativo solo permite concluir que el
incumplimiento caus6 un dano moral. Queda pendiente determinar

si, conforme con el contrato, procede o no su indemnizacion.

Segtn lo expresado, podria afirmarse que el dano moral contractual
en sentido estricto es aquel que, conforme con el contrato, era razo-
nablemente previsible para el deudor al tiempo de su celebracion,
desde que el fin de proteccion de ese contrato encierra intereses no
patrimoniales®®.

En sintesis, en sede contractual, el danno moral sera indemnizable
en la medida que el objeto del contrato sea de contenido personal e
imponga al deudor un deber de integridad personal del acreedor: la
vida, la integridad psiquica y fisica. Es el caso del contrato médico™.

Corte de Apelaciones de Rancagua, 4 de septiembre de 2007, Rol N° 1481-2006.

DE LA MAZA y VIDAL (2018), pp. 683y ss; VIDAL (2012), pp. 641 y ss.

En una reciente sentencia de la Corte Suprema (Corte Suprema, 4 de abril de 2018, Rol N° 12176-2017), co-
nociendo de una demanda de indemnizacion por responsabilidad contractual, fundada en un contrato de
prestacion de servicios educacionales, verificadas las circunstancias que configuran la produccion de dafio
moral, el peso de la prueba se invierte, debiendo la demandada acreditar que el hecho que se le imputa no pudo
producir el dafio moral reclamado. En concreto, la corte sefialé: “Sin embargo, en determinadas situaciones,
por la naturaleza y caracteristicas del dafo material producido, particularmente cuando se trata de dano
corporal, el dafo moral es tan natural y perceptible en la victima que es del todo razonable presumirlo. Asi
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Asi lo reconoce Dominguez Hidalgo, al indicar que “(...) el médico
no podria alegar que los perjuicios causados a la persona de su cliente
eran imprevisibles, porque, en verdad, no pueden sino haber formado

parte de los riesgos que €l entendia asumir por el contrato”".

La Corte Suprema, invocando la regla de la previsibilidad para el
contrato médico, en sentencia del 25 de septiembre de 2007°%,
indica: “Que la calificacion de los dafios en previstos e imprevistos
se efecttia para relacionar el perjuicio con el contrato, por lo que el
articulo 1558 del Codigo Civil dispone que son de la primera clase
aquellos ‘que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato’
y si este esta referido al tratamiento de la infeccion, no pueden ser
sino previstos aquellos que estan precisamente vinculados a este
mismo fin, esto es, restablecer la condicion de salud del paciente,
sin que pueda otorgarse a los ordenados indemnizar el caracter de
imprevistos. En este sentido resulta 16gico y razonable entender que
en el ambito de la salud, esta comprende la obligacion de procurar la
recuperacion fisica y psiquica, biologica y psicologica, para llegar al
completo restablecimiento del paciente, por lo que cualquier actua-
cion negligente que repercuta en el paciente, en términos tales que
genere otra afeccion o impida o dificulte la recuperacion integral de
la salud, importa incumplimiento de las obligaciones derivadas del
contrato de prestacion de salud, pero, ademas, sus repercusiones en
estos mismos ambitos constituyen perjuicios que pudieron preverse
al tiempo del contrato, pues el contrato, en esta clase de materias,
se celebra precisamente para recuperar la salud o, por lo menos, no

también ha sido resuelto (por ejemplo, Corte Suprema, rol 735 2015). En estas circunstancias se produce
una alteracion del peso de la prueba en cuanto, debiendo la victima probar el dafio, es el demandado quien
tendria que probar que, debido a ciertos hechos o circunstancias, la victima no sufrié efectivamente el dafio
que postula.

En el caso presente, considerando las caracteristicas del ser humano, su sensibilidad y sus afectos, es de
presumir que el sufrimiento y riesgos de salud que soporté el menor dafiado produjeron en él una angustia y
un menoscabo sicolégico que merece ser indemnizado.

Por esa misma explicaciéon es presumible que la madre padecié un sufrimiento al constatar el estado de su
hijo por el accidente y por las intervenciones a las que hubo de someterse como consecuencia.

En sumaq, la naturaleza del dafio corporal y los normales vinculos afectivos conducen a la conclusion de la
aludida alteracion de la carga probatoria”.

DOMINGUEZ HIDALGO (2002), p. 548.

Corte Suprema, 25 de septiembre de 2007, Rol N° 4103-2005. En el mismo sentido, véase Corte Suprema, 12
de abril de 2011, Rol N° 6778-2018, citada por DE LA MAZA (2018), p. 290 y Corte Suprema, 30 de octubre de
2012, citada por DE LA MAZA (2018), p. 290.
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verse expuesto a danos mayores que no sean imputables al estado
o condicion del paciente. Por lo razonado, tanto los posibles danos
patrimoniales, como aquellos que lo exceden, se tiene especialmente
en consideracion al celebrar el contrato. En este mismo sentido,
debe consignarse que el incumplimiento de las obligaciones se ha
apreciado de acuerdo a las circunstancias y condiciones objetivas,
conforme a las cuales al hospital clinico le era exigible una conducta
determinada, en este caso el deber de prevision, diligencia y cuidado
del paciente que es posible esperar”.

4.4.3 Sintesis

En materia de dano moral por incumplimiento de contrato médico,
la previsibilidad permite justificar, a partir de la consideracion de
la naturaleza de la prestacion médica —de contenido personal—, la
procedencia de la indemnizacion del dano moral.

Lo que habra que dilucidar es si el interés de integridad personal
de la persona acreedora, que se alega como lesionado debido al
incumplimiento, se encuentra o no incorporado al contrato y, por
consiguiente, si sobre la persona deudora pesaba o no un deber de
seguridad. Todo parece indicar que en el contrato de prestacion
de servicios médicos no puede ponerse en duda la incorporacion
en su objeto de la integridad, indemnidad o conservacion fisica y
psiquica del acreedor. Entonces, menos podria dudarse acerca de la
procedencia de la indemnizacion del dano moral, en la medida que
sea significativo.
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El daiho corporal como
manifestacién del daiho moral

4.5.1 La nocion de daio corporal y su

relacion con el dafo moral

El dano corporal es aquella partida que, junto al dafio moral puro,
tiene lugar por excelencia en el ambito de la responsabilidad civil
médica. Asi lo reconoce Miranda al afirmar lo siguiente: “El dano o
lesion a la integridad fisica o psiquica es la consecuencia mds tipica

en el ambito de la responsabilidad médica”*".

Es por esta razon que, si se estudia la responsabilidad médica, no
puede prescindirse del tratamiento, ni del dano en general, menos
de esta partida.

Por lo que toca a esta especie de dano habra que plantearse dos inte-
rrogantes. La primera: ;qué debemos entender por dafio corporal? Y
la segunda: ;cual es la relacion entre este dano y el dano moral? En

las lineas siguientes responderemos ambas interrogantes.

Para dar respuesta a la primera interrogante, convendra servirse de la
opinion de Elorriaga, que define el dano corporal como “(...) aquel
perjuicio que se le causa a una persona en su organismo o en su
mente. Se trata de un dano bioldgico, que afecta la integridad sico-
somatica de la persona; de un perjuicio a la salud que compromete
el bienestar integral de la persona. Sintéticamente: el dano corporal

es el que afecta la integridad fisica y siquica del hombre”3",

Y respecto a la segunda pregunta, Barros afirma: “En rigor, solo las
lesiones a bienes de la personalidad constituyen un dano propia-
mente moral (entendido como lo concerniente al fuero interno o

al respeto humano); no lo son, por el contrario, el dolor corporal, la

309 MIRANDA (2015), p. 89. Véase, también, ELORRIAGA (2006), pp. 231-256.

310 ELORRIAGA (1995), p. 4.
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angustia psicologica o la pérdida de oportunidades para disfrutar de
una buena vida, que, sin embargo, se entienden inequivocamente

pertenecientes a esta categoria”!,

Por su parte, la Corte Suprema, en sentencia del 27 de noviembre
de 20142, incluye el dafno corporal en la nocion de dafio moral en
sentido amplio: “Que el dano moral se ha entendido como el pesar,
dolor o molestia que sufre una persona en su sensibilidad fisica o
en sus sentimientos, creencias o afectos. Si atendemos al concepto,
este abarca no soélo las lesiones a bienes de la personalidad, lo que
en estricto rigor constituye dano moral, sino que ademas quedan
comprendidos las lesiones corporales, la afliccion psicologica y la
pérdida de oportunidades para disfrutar de la vida. De esta manera
y considerando la lesion de un interés juridicamente relevante, se
puede llegar a la compensacion del dafio no patrimonial no solo por
el dolor o sufrimiento que se padece.

La vision reduccionista del dafio moral ya ha sido superada, asentan-
dose en la actualidad la idea que el dafio extrapatrimonial protege

Materiales docentes Academia Judicial

mas alla del presium doloris, que solo representa una de sus especies
o manifestaciones. Asi, si la victima ha sufrido un dafo corporal
(biologico-fisiologico y estético) o un dano a la dignidad humana
o a otros derechos de la personalidad, debe ser indemnizada por
dano moral (Marcelo Barrientos Zamorano, ‘Del danio moral al dano
extrapatrimonial: la superacion del presium doloris’, Revista Chilena de
Derecho, abr. 2008, Vol. 35, N° 1, p. 85-106. ISSN 0718-3437)".

4.5.2 La peculiaridad del daiio corporal

Aunque el dano corporal sea considerado en el dano moral en sentido
amplio, habra que estimar que esta especie de dafio no patrimonial
posee caracteristicas propias. Sin perjuicio de lo ya expresado, tene-
mos que senalar que igualmente el dafio corporal es un dano con
caracteristicas propias. Sobre el punto, Corral afirma: “Quizds una
consideracion mds razonable del dafo corporal esté en reconocer

que en estos casos la lesion principal: la disminucion de la capaci-

311 BARROS (2010), p. 287.
312 Corte Suprema, 27 de noviembre de 2014, Rol N° 12048-2013.
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dad funcional del cuerpo, es un dano no patrimonial que debe ser
valorado en si mismo e indemnizado como tal (en equivalente), pero
que con ¢l pueden concurrir otros danos consecuenciales, que pue-
den ser otros rubros de dano moral (en sentido amplio), como por
ejemplo el dolor, la afliccion, el dafio estético, y también perjuicios

patrimoniales: el lucro cesante por privacion de rentas futuras™".

Asi lo ha reconocido una sentencia del 1° Juzgado Civil de Valparaiso,
del 19 de junio de 2013%*: “El dano fisico o corporal debe situarse
como una categoria de dafno no patrimonial, de caracter personal
independiente del dano moral, toda vez que aparte del dano moral
demandado, hay una lesion y/o condicion especial de salud, como
se senala en el peritaje médico de fs. 120 a fs. 123, que consiste en
la limitacion de efectuar trabajos pesados, por la menisectomia a la
que fue sometido como consecuencia del accidente (...). Tal dano
debera ser indemnizado como se dird en lo resolutivo”.

Esta sentencia de instancia nos ensefna que el dafio corporal puede
configurarse con total independencia del dano moral (lesion a la

Materiales docentes Academia Judicial

integridad psiquica), al tratarse de una categoria autonoma y que la
expresa en términos de dano a la salud que incapacita a la victima a
realizar esfuerzo fisico. He aqui la principal caracteristica del dano
corporal, a saber: la incapacidad funcional que produce. Pues una vez
que la lesion se consolida, la victima se encuentra en una situacion
desmejorada respecto de aquella que disfrutaba antes del ilicito, al
encontrarse discapacitada —total o parcialmente— en su funcionalidad
fisica o corporal.

Con esta consideracion, el dafo corporal tiene su propia configuracion
como especie del dano no patrimonial y, ademas, su indemnizacion
es perfectamente compatible con la de otras especies o partidas de
dano moral (en sentido amplio). Quien experimenta la pérdida de
una funcionalidad corporal, experimenta un dano diferenciado del
sufrimiento padecido, como también puede padecer un dano esté-
tico, entre otros.

313 CORRAL (2005), pp. 177-196.
314 1° Juzgado Civil de Valparaiso, del 19 de junio de 2013, Rol N° 2121-2009.
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Alo anterior se suma que un dano corporal no solo puede provocar
dano moral (diverso de aquél), sino también dano patrimonial, dano
emergente y/o lucro cesante. Convendra recordar lo dicho sobre el
dano emergente y el lucro cesante, cuya particularidad consistia, en
materia de responsabilidad civil médica, que surgia con ocasion de
una lesion a la integridad fisica del paciente.

Sobre el punto, Barros explica que el dano corporal es una categoria
diferente del dano moral y del patrimonial, y que su peculiaridad
refiere a las consecuencias que se siguen de las lesiones, que pueden
ser de naturaleza patrimonial y extrapatrimonial, las que deberan
valorarse por separado *%.

En fin, Dominguez Hidalgo afirma que: “(...) estamos con aquellos
que conciben el dafio moral del modo mas amplio posible, incluyendo
alli todo dano a la persona en si misma ‘fisica o psiquica’, como todo
atentado contra sus intereses extrapatrimoniales. Comprende pues el
dano moral todo menoscabo del cuerpo humano, considerado como

un valor en siy con independencia de sus alcances patrimoniales™ .

Materiales docentes Academia Judicial

Entonces, un ilicito puede causar un dano corporal (pérdida o dismi-
nucion de una funcionalidad), dano moral por la lesion a la integridad
psiquica del paciente; y dano patrimonial (dafno emergente: gastos/
lucro cesante por la incapacidad).

315 BARROS (2010), p. 287.
316 DOMINGUEZ HIDALGO (2002), p. 83. También véase MIRANDA (2015), p. 89 y ELORRIAGA (2006), pp. 231-256.
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Pérdida de una chance
u oportunidad

4.6.1 Acerca de la nocion de pérdida

de una chance

En la responsabilidad civil, se indemnizan los dafos que se causaron,
sea por el incumplimiento contractual o un hecho ilicito, que satis-
fagan el requisito de la certidumbre suficiente. Con independencia a
como se module esta exigencia segun la partida de dafio que se trate,
como sucede, segtin se ha dicho, con el lucro cesante.

No obstante a lo anterior, también se acepta el resarcimiento del dano
representado por la pérdida de la posibilidad (oportunidad o chance)
de obtener un bien, de caracter material o inmaterial, un beneficio
o ventaja. A ello se le ha denominado, entre nosotros, “pérdida de
una oportunidad” o, mas extendidamente por su desarrollo francés,

“pérdida de una chance”".

Usualmente se ilustra la figura con los siguientes ejemplos: el abo-
gado que, por infraccion de la /ex arsis que gobierna su profesion,
olvida el término para impugnar una sentencia, haciendo perder al
cliente la oportunidad de ganar el juicio; la empresa de transporte
que por su retraso hace perder a su cliente la oportunidad de cerrar
negocios importantes; la imprudencia de un conductor que a causa
del accidente automovilistico que ha causado sobre una modelo, le
hace perder la chance de ganar un concurso de belleza o participar
de un comercial de television. Entre estos, ademads, destacan otros
sobre negligencia médica: el médico traumato6logo que por su mala
praxis en una intervencion impide que un deportista pueda conti-
nuar con su carrera; el oftalmoélogo que por un inadecuado uso de
materiales deja con ceguera a una estudiante, haciéndole perder su
oportunidad de estudiar una carrera universitaria y convertirse en
una exitosa abogada; y, mas clasicamente, “el médico que omite un

examen, privando al paciente de la oportunidad de someterse a un

317 CORRAL (2013), p. 136; BARROS (2010), p. 240.
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tratamiento, o cuando sin ajustarse a la /ex a7/zs no se sana una herida,

perdiendo el paciente las chances de evitar una invalidez™'®; o la pér-

dida de la oportunidad de sanarse por un error en el tratamiento®"”.
La recepcion de esta partida ha tomado especial lugar en el campo

de la responsabilidad civil médica*”, lo que justifica nuestra atencion
en esta seccion.

Como nos senala el profesor Tapia Rodriguez, conceptualmente,
estamos frente a la pérdida de una chance cuando: “(...) una victima
que tenia oportunidades de obtener un bien ‘aleatorio’ que estaba en
juego (ganar un proceso, recobrar la salud, cerrar un negocio, acceder
a una profesion, etcétera) y el agente, al cometer el hecho ilicito,
destruyo6 ese potencial de oportunidades (olvido apelar, no efectu6
un examen, omitio certificar un documento, lesion6 al postulante,
etcétera). La victima en todos estos casos se encontraba inmersa en
un proceso que podia arrojarle un beneficio o evitarle una pérdida
(tratamiento médico, apelacion de una sentencia, preparacion de
un examen, etcétera), y el agente destruyé por completo con su

negligencia las chances que la victima tenia para lograr tal ventaja™?'.

Materiales docentes Academia Judicial

Nos detenemos hasta este momento en la pérdida de una chance,
pues no se encuentra definido su caracter puramente patrimonial o
no patrimonial, sin perjuicio de que este ultimo es el que se invoca
con mayor frecuencia. En el caso del abogado negligente, o de la
empresa de transporte que genero un retraso, el perjuicio es poten-
cialmente patrimonial. Pero cuando se involucran elementos que
dicen relacion con chances que benefician directamente el estado o
la esfera personal de la persona, o tienden a ella, como la pérdida
de la oportunidad de tratarse, de tener una mejor calidad de vida,
de pasar mas tiempo con una persona querida, el dafio se comporta

COmo uno extrapatrimonial.

318 TAPIA (2012b), p. 252.
319 BARROS (2010), p. 240.
320 MEJIAS (2019), pp. 2y ss.
321 TAPIA (2012) p. 650.
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Pues bien, en términos generales, la pérdida de una chance ha sido
una figura que, en derecho comparado, fue objeto de importantes
analisis; y en Chile, puede decirse con certeza que se trata de un
instituto asentado doctrinalmente y acogido con gran amplitud por
la via pretoriana’*.

Para comenzar el analisis, cabe prestar atencion a las palabras del
profesor Trigo Represas, quien describe preliminarmente la fisonomia
de la figura de la siguiente forma: “Ensenaba Cazeaux que ‘entre lo
actual y lo futuro, lo cierto y lo incierto, lo hipotético y lo seguro, hay
zonas limitrofes o zonas grises, como las llama la doctrina’, y tal es el
caso de la ‘chance’. E1 mismo autor afiadia: ‘Se trata de una situacion
en que hay un comportamiento antijuridico que ha interferido en
el curso normal de los acontecimientos, de manera que ya no puede
saberse si el afectado por ese comportamiento..., habria o no obte-
nido cierta ganancia o evitado cierta pérdida. Es decir, que para un
determinado sujeto habia probabilidades a favor y probabilidades en
contra de obtener o no cierta ventaja patrimonial, pero un hecho
cometido por un tercero le ha impedido tener la oportunidad de

participar en la definicion de esas probabilidades™*.

4.6.2 Dos cuestiones previas: ni lucro

cesante, ni daiio eventual

El profesor Barros advierte dos cuestiones previas particularmente
importantes.

La primera dice relacion con que la pérdida de una oportunidad es
autonoma respecto del lucro cesante. Aquello, simplemente, porque
este ultimo descansa sobre el concepto de ganancias con un gran
grado de probabilidad (conforme con el juicio de probabilidad, en
palabras de Penailillo)**, en tanto, respecto de la pérdida de un chance
se trata de “(...) cursos causales que podrian haber evitado el dano

si el demandado no hubiese incurrido en culpa™?.

322 MEJIAS (2019), pp. 1y ss; TAPIA (2012b), pp. 251 vy ss.

323 TRIGO (2008), p. 25.
324
325 BARROS (2010), p. 240.
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Con todo, en los comienzos de la recepcion de la figura, se tratd

326 3 causa de su

indebidamente como una forma de lucro cesante
aparente parecido en cuanto al caracter hipotético o contingente;

cuestion que, con el tiempo, ha desaparecido.

En segundo término, es menester indicar que la pérdida de una
oportunidad no es un dano eventual; se trata de categorias diver-
sas*?’. Mientras que este tltimo implica un riesgo de ocurrencia del
dano, la pérdida de una oportunidad es un dano que efectivamente
se causo6. Siendo las cosas de este modo, esta partida de dano —la
pérdida de un chance— debe satisfacer el requisito de la certidumbre
o de probabilidad importante. Para marcar la diferencia con el dano
eventual, habra que acudir a la causalidad. Mientras en el dano
eventual, el hecho generador podria explicar el perjuicio, pero no de
manera definitiva, en la pérdida de una oportunidad el hecho explica
el dafo y este consiste precisamente en la pérdida de la posibilidad
de un beneficio —patrimonial o no patrimonial—, de evitar un mal o
una consecuencia negativa al interés de la victima.
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Asi también ha sido el parecer de la jurisprudencia®®,

4.6.3 Los requisitos como dano indemnizable

Los requisitos que debe reunir la pérdida de una chance para consti-
tuir un dano indemnizable son los mismos que aquellos que exige
cualquier otra especie de dano: debe afectar un interés juridicamente
tutelado, ser cierto (probable) y significativo. Sin embargo, habra que
considerar ciertas particularidades tratandose de este dafo.

Respecto del primer requisito, habra que tener en cuenta que para
que la pérdida de una chance sea indemnizable indemnice, el hecho (la
accion u omision) debe haber menoscabado un interés juridicamente
tutelado; ello no merece reparos entre la dogmatica nacional*. La
amplitud que otorga concebir como presupuesto del dafio las lesiones

326 TAPIA (2012b), p. 252.

327 BARROS (2010), p. 240.

328 Corte Suprema, 12 de septiembre de 2016, Rol N° 9481-2016.
329 BARROS (2010), p. 224; CORRAL (2013), pp. 135 y ss.
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a intereses legitimos o licitos, en palabras de Claudia Mejias, impli-
ca lo que sigue: “Desde esta perspectiva en los casos que estamos
analizando, las chances invocadas: atencion, diagnodstico y tratamiento
oportuno, ‘pérdida de un tratamiento oportuno’, oportunidad de
una posible sobrevida, ‘oportunidad de salvar sus vidas’(...), pueden

considerarse licitas”?%,

Respecto del segundo requisito, y es aquel que ha generado debate,
y refiere a la certidumbre de la pérdida de una chance y a la forma de
acreditarla. Sobre este dano, como todo, debe recaer esa certeza. Ya lo
advertia Chabas: “(...) la hipotesis es aquella de un interés en juego
que se ha perdido, habiendo cometido el agente un hecho culposo.
Pero no existe certeza de que ese hecho culposo haya sido siquiera
una condicion szze gua non de la pérdida del interés, pues este habria
podido perfectamente desaparecer, por causas naturales, sin la culpa
del agente. Resulta, entonces, que el interés en juego era aleatorio,

que existian solamente oportunidades de obtenerlo”¥!,

Piénsese en el ya citado ejemplo de una atleta mal intervenida y que
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no puede ganar una carrera o tener una actuacion destacada. ;Quién
asegura que ganara, o que su participacion sera relevante? Pues
bien, como ya advierte Mejias, la certidumbre recae sobre el hecho
mismo de la pérdida de la oportunidad, con independencia de la

eventualidad ocurrida’®*?

. Esto ultimo lleva a inferir que el hecho de
la pérdida de la chance es una cuestion del pasado —sin perjuicio que
el dano se extienda hacia el futuro—. La oportunidad ya fue perdida,
por tal motivo su prueba, sumada a la acreditacion de la eventual
condicion ventajosa a la que podria haber tenido acceso la victima,
hace procedente indemnizar la circunstancia de ya no tener la po-
sibilidad de haber podido aprovechar las consecuencias de haber

tenido la oportunidad.

330 MEJIAS (2019), p. 6.
331 CHABAS (2004), p. 76.
332 MEJIAS (2019), p. 9.
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La misma sentencia de la Corte Suprema permite ilustrar el punto.
En ella se expresa: “(...) se trata del caso de una victima que tenia
oportunidades de obtener un bien aleatorio que estaba en juego
(ganar un proceso, recobrar la salud, cerrar un negocio, acceder a una
profesion, etcétera) y el agente, al cometer el hecho ilicito, destruyo
ese potencial de oportunidades (olvido apelar, no efectu6 un examen,
omiti6 certificar un documento, lesiono6 al postulante, etcétera). La
victima en todos estos casos se encontraba inmersa en un proceso
que podia arrojarle un beneficio o evitarle una pérdida (tratamiento
médico, apelacion de una sentencia, preparacion de un examen,
etcétera), y el agente destruy6 por completo con su negligencia las

chances que la victima tenia para lograr tal ventaja”#%,

Dandole una fisonomia a estas ideas, Rios y Silva han sostenido que:
“No es la privacion de una chance en si lo que la hace indemnizable,
sino la concatenacion de esta a un resultado eventualmente mas
beneficioso para la victima. Lo que se sanciona con la pérdida de
chance no es el hecho de que la victima no haya podido optar, elegir,
escoger, decidir (un andlisis como ese seria incompleto); antes bien,
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la pérdida de la chance se hace indemnizable solo cuando las chances
representan para la victima de su privacion una probabilidad de
quedar en mejores condiciones, sea porque se podria obtener algo
mejor 0 mayor, sea porque se suprime un riesgo existente (...). En
pocas palabras, no es el derecho a optar lo que se indemniza, sino el
derecho a optar por algo mejor®*.

No sera objeto de reparacion, por consiguiente, la pérdida de una
chance que represente una baja probabilidad de haberse concretado.
A este respecto, Tapia afirma que no se cumpliria con la certeza que
debe revestir el dano (o sea, que, al menos, exista), careciendo de
realidad y seriedad®®.

333 Corte Suprema, 11 de mayo de 2017, Rol N° 47396/2016.
334 RIOS y SILVA (2014), p. 267
335 TAPIA (2012), p. 651.
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La sentencia de la Corte Suprema de 26 de diciembre de 2017
pone en evidencia que la pérdida de la oportunidad exige un grado
de probabilidad importante y si se satisface tal exigencia, el dano
se tendrd como cierto y real. En la sentencia se lee: “Que en las
anotadas condiciones resulta evidente que el negligente proceder
del equipo médico privo al menor Pérez Palta, sin duda alguna, de
la oportunidad de luchar por su vida, pérdida cierta y real que obliga
al demandado a indemnizar los perjuicios derivados de la misma”.

Por lo demas, tomara gran preponderancia en la responsabilidad
médica la prueba pericial, la que posee la aptitud de tasar y valorar
las circunstancias y factores de riesgo para determinar la posibilidad
del paciente, por ejemplo, de luchar por su vida. La evidencia experta

ilustrara asi al tribunal a estimar la procedencia, o no, de la partida®”’.

Finalmente, y respecto del tercer requisito, se sostiene que para que
la pérdida de una chance sea indemnizada, el dano provocado debe ser
significativo o revestir de importante gravedad®®. De esta forma, ha
de resarcirse el dao que no es tolerable, en circunstancias normales.

Por otro lado, no deja de ser relevante el hecho de que, para calcu-
lar el valor o la cuantia de la indemnizacion de la pérdida de una
oportunidad, no puede este elevarse a tal grado de que equivalga,
por ejemplo, a la produccion, derechamente, de una muerte directa

0 a la causacion de una enfermedad concreta®®.

Ello le diferencia, una vez mas, con el lucro cesante, pues en la
pérdida de una chance no comprendera precisamente la ganancia o
beneficio perdido, sino la oportunidad de haberlo obtenido*®. Ello
explica que la reparacion sea parcial. Del mismo parecer ha sido la
jurisprudencia**'; especialmente el fallo de la Corte Suprema de

Corte Suprema, 26 de diciembre de 2017, Rol N° 11526-2017.
Véase Corte Suprema, 3 de diciembre de 2015, Rol N° 29365-2014.

MEJIAS (2019), pp. 5y ss.
RIOS y SILVA (2014), p. 268.
TAPIA (2012), p. 659.

Por ejemplo, en la sentencia de la Corte Suprema, del 2 de octubre de 2018, Rol N° 41890-2017.



Responsabilidad 4. El dafio patrimonial y 231
civil médica extrapatrimonial en la e
responsabilidad civil médica

fecha 6 de noviembre de 2017°*, del que se lee: “Asi, lo relevante
es que la falta de servicio, esto el mal funcionamiento del Servicio
de Salud de Osorno —Hospital Base de Osorno—, privo no soélo al
paciente de la posibilidad de un tratamiento oportuno que hubiera
eventualmente impedido el deceso del paciente, sino que también
a las actoras, pues solo este es el dano que puede atribuirse a los
demandados. En esta perspectiva, la pérdida de la chance, en cuanto
aquella determina la rebaja de la indemnizacion es aplicable al caso
concreto, pues no puede serles indemnizado el dano relacionado
con la muerte del paciente, porque respecto de aquello no es posible
establecer el vinculo de causalidad”.

En la jurisprudencia, existen recurrentes pronunciamientos en cuando
a la indemnizacion de la pérdida de una oportunidad.

Se sefala por los autores®” que la pérdida de una oportunidad tuvo
su primera aparicion de relevancia en el afo 2008, en un fallo de
la Corte de Apelaciones de Valparaiso de fecha 11 de diciembre**

confirmado posteriormente por la Corte Suprema en 2011°%,
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En cuanto a los hechos, el caso derivo de un error de diagnostico
basado en la realizacion, negligente, a una mujer adulta de una
biopsia, no advirtiéndose la presencia de células cancerosas malignas
(melanoma). Ello llevo a que la victima se mantuviese sin recibir un
tratamiento por un periodo de un ano y en un estado de tortuosa
convalecencia y agonia, desembocando en su muerte y la del feto
que llevaba consigo producto de su embarazo. El tribunal de se-
gundo grado, al respecto, senald que “(...) no se ha acreditado que
entre la muerte de dona Karen Ojeda y la realizacion de una biopsia
en forma negligente exista un nexo causal que permita demandar

indemnizacion por su fallecimiento”.

342 Corte Suprema, 6 de noviembre de 2017, Rol N° 62104-2016.

343  TAPIA (2012b), p. 259.

344  Corte de Apelaciones de Valparaiso, 11 de diciembre de 2018, Rol N° 776-2008.
345 Corte Suprema, 20 de enero de 2011, Rol N° 2074-2009.
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Los antecedentes expuestos en el juicio develaron como dato adi-
cional que las células cancerigenas aparentemente se encontraban
diseminadas, generando una metastasis, y que no se contaba con
una terapia eficaz para disminuir la letalidad de la patologia. De esta
manera, no podia atribuirse causalmente el lamentable desenlace
al médico. Sin embargo, la corte estim6 que la pérdida de la opor-
tunidad de poder haber intentado algiin medio terapéutico, perdio
la oportunidad de aminorar su dolor o mejorar su calidad de vida
restante. Aquello se tradujo en la concesion del reparo de la pérdida
de esas oportunidades. Al respecto, el tribunal sentencio: “Que en
relacion a la circunstancia de haberse privado a la paciente tanto de
la posibilidad de haber tenido una mejor calidad de vida si hubiera
recibido la medicacion adecuada para estos casos, durante el tiempo
que no supo de su enfermedad, como también de la posibilidad de
haber accedido a un tiempo de vida superior al que tuvo(...)".

Hoy, su procedencia es aceptada plenamente por la jurisprudencia.
Asi lo reconoce la sentencia de fecha 29 de agosto de 20173 que
expresa lo siguiente: “En este escenario, si bien no es posible, aten-
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didas las razones expuestas, conectar directamente el fallecimiento
por hemorragia cerebral a la falta de servicio constatada, aquélla
tampoco se puede descartar, siendo del caso recordar que es el jefe
de medicina interna de la entidad demandada quien expone que
la hemorragia intracraneal de la paciente tuvo su causa directa en
la complicacion embolica desarrollada por aquélla en razon de la
endocarditis bacteriana, estableciéndose ademas en la atencion neu-
rologica entregada en la UCI el dia 1 de enero de 2013 para constatar
la muerte cerebral, que la hemorragia subaracnoidea que afect6 a la
paciente estaba asociada a hemorragia ventricular.

En estas condiciones, resulta pertinente, traer a colacion la teoria

de la pérdida de la chance para efectos de determinar la relacion de
causalidad”.

346 Corte Suprema, 29 de agosto de 2017, Rol N° 101769-2016. En igual sentido, véase Corte Suprema, 14 de
septiembre de 2016, Rol N° 35566-2015.
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Convendra considerar que existen interesantes sentencias de la Corte
Suprema que se pronuncian sobre la indemnizacion de la pérdida
de una chance en materia médica.

Una primera sentencia, del 2 de octubre de 2018, concede la
indemnizacion por la pérdida de una oportunidad, atendiendo la
comision de una negligencia médica hospitalaria de un servicio de
salud que privo a una paciente de un tratamiento oportuno que,
de haberse efectuado a tiempo, no se hubiesen producido las con-
secuencias perjudiciales que se concretaron. En otras palabras, se
ordena el resarcimiento de la pérdida de la chance de haber accedido
a un tratamiento y eventual mejoria. Segtn las palabras del tribunal:
“En efecto, la omision de una atencion, diagnostico y tratamiento
oportuno solo puede relacionarse causalmente con la pérdida de la
oportunidad de una posible detencion o destruccion de las células
cancerosas que le habria entregado a la paciente el tratamiento
oportuno, pues de no mediar la falta de servicio establecida en autos,
aquélla habria tenido la opcion de haber iniciado prontamente un
tratamiento acorde con la enfermedad, chance de la que fue privada

Materiales docentes Academia Judicial

por la actuacion negligente de los funcionarios pertenecientes al
servicio demandado.

Asi, lo relevante es que la falta de servicio, esto es, el mal funciona-
miento del Servicio de Salud Metropolitano Central —Centro de Salud
Familiar Dr. José Eduardo Ahués Salame—, privo a la paciente de la
posibilidad de un tratamiento oportuno que hubiera eventualmente
impedido las consecuencias perniciosas que en definitiva padecio”.

Una segunda sentencia, del 22 de septiembre de 2016, declara
procedente la indemnizacion por pérdida de una chance. El caso
trata sobre la no identificacion del VIH (SIDA). El tribunal accede
a conferir el resarcimiento. L.a sentencia razona en los siguientes
términos: “Que, sentado lo anterior, cabe consignar que en el caso
concreto, los jueces del grado han establecido correctamente qué es
lo indemnizable, pues han referido que el paciente carecié de una

347 Corte Suprema, 2 de octubre de 2018, Rol N° 41890-2017.
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oportuna deteccion de la calidad de portador del VIH/SIDA por lo
que no recibio durante muchos anos tratamiento de su enfermedad,
cuestion que ‘si lo contrastamos con un funcionamiento eficiente
y oportuno, el paciente hubiese conocido su patologia, iniciando el
tratamiento varios anos antes de su fallecimiento, lo que sin duda
hubiese mejorado su calidad de vida'. En este mismo orden de con-
sideraciones establecen que el dafio propio de los actores se produce
por ‘la serie de circunstancias relacionadas con las actuaciones de
funcionarios del Servicio de Salud de Iquique, que importaron una
deficiente calidad de vida durante un largo periodo, la omision de
tratamientos cuya finalidad en el caso del VIH pueden contribuir
a una calidad de vida compatible con el buen vivir, extendiendo la
sobrevida de manera cada vez mayor segun los avances de la ciencia
y no por la consecuencia necesaria e inexorable de la vida, esto es,
la muerte’. Asi, los sentenciadores son coherentes en el analisis res-
pecto del dano que se encuentra vinculado causalmente con la falta
de servicio, segln se expuso en el fundamento décimo, senalando
siempre que el dano estd constituido por la pérdida de la oportuni-
dad de recibir un tratamiento oportuno que pudiera haber mejorado
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la calidad de vida del paciente y haberle otorgado la posibilidad de
extender la sobrevida; sin embargo, incurriendo en un claro error
de derecho, desecha la alegacion relacionada con la aplicacion de la
teoria de la pérdida de la chance al caso concreto, bajo el argumento
de no poder aquello ser invocado por las victimas por repercusion y
rebote. En efecto, en el caso concreto, el vinculo de causalidad, que
se relaciona estrechamente con la teoria en andlisis, se establece no
con la muerte del paciente, porque en definitiva él era portador de
una enfermedad mortal, razon por la que la atribucion de su muerte
a la falta de servicio presenta grados de incertidumbre que impiden
establecer el nexo causal, por lo que la omision de diagnostico y
tratamiento oportuno s6lo puede relacionarse causalmente con la
pérdida de la oportunidad de una mejor sobrevida que le habria en-
tregado al paciente el tratamiento oportuno, pues de no mediar la
falta de servicio establecida en autos, aquél habria tenido la opcion
de mejorar su calidad de vida y eventualmente haberla extendido,
chance de la que fue privado por la actuacion negligente de los fun-
cionarios pertenecientes a los servicios demandados. Tal chance, tam-
bién la tenian las demandantes de estos autos, quienes demandan en
calidad de victimas directas —pues no demandan por el dafo sufrido
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por el paciente— sino que su propio dano, por la pérdida temprana
e irrecuperable de ].ST., quien era padre e hijo de las actoras, dano
que, como se senald, solo puede vincularse a una oportunidad de
contar con su pariente por un tiempo mayor, en condiciones dignas
de sobrevida. Asi, lo relevante es que la falta de servicio, esto el mal
funcionamiento del Servicio de Salud y el Hospital de Iquique, privo
no solo al paciente de la posibilidad de una mejor calidad de vida y
extension de aquella, sino que también a las actoras, pues solo este

es el dano que puede atribuirse a los demandados”*,

Como se advierte, si bien la sentencia reconoce la pérdida de una
chance de la persona fallecida, el objeto de la Zzs dice relacion con
la pérdida de una oportunidad que experimentan los familiares del

fallecido de haber compartido mas tiempo con éI**.

Una tercera sentencia, del 11 de mayo de 2017, da lugar a la indem-
nizacion por pérdida de una oportunidad de tener una mejor calidad
de vida y gozar de un tratamiento, a causa de las contraindicaciones
de un medicamento prescrito con negligencia y que dejo a una
paciente postrada. De la sentencia se lee lo que sigue: “Que, en el
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caso concreto, el vinculo de causalidad, se relaciona estrechamente
con la teoria en analisis, pues aplicando las ideas expuestas en los
considerandos anteriores se concluye que la relacion causal no se
vincula con el surgimiento de la enfermedad del paciente, ni con su
agravamiento, pues existen grados de incertidumbre que impiden
establecer el nexo causal, sino que se relacionan con la circunstancia
de privarlo de una oportunidad de que con la deteccion precoz, se
eliminaran de las prescripciones medicamentos neurolépticos que
son los causantes de la distonia, evitando asi que esta progresara tan
rapidamente al punto de convertirse en generalizada e irreversible”.

348 Corte Suprema, 22 de septiembre de 2016, Rol N° 9481-2016.

349 Esta sentencia habrd que ubicarla en un lugar intermedio entre aquellas que reconocen la pérdida de una
chance de la victima del ilicito médico, y aquellas del apartado siguiente que aluden a casos en que la pérdida
recae en la oportunidad de terceros de acompanar a la victima o de haber podido compartir mds tiempo con
ella.
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La Corte Suprema
también ha accedido

a la indemnizacion

del dafio que una
negligencia médica

ha ocasionado en los

y las parientes de la
victima del ilicito civil,
ordenando resarcir

la pérdida de la
oportunidad de haber
podido estar mas
tiempo con su familiar
de no haber mediado
la negligencia médica.
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En efecto, la omision de un diagndstico y tratamiento oportuno solo
puede relacionarse causalmente con la pérdida de la oportunidad de
una posible mejoria o al menos no empeoramiento de una enfermedad
incipiente, pues de no mediar la falta de servicio establecida en autos,
aquella habria tenido la opcion de haber detectado precozmente el
agente causante de la incipiente distonia, chance de la que fue privada
por la actuacion negligente de los funcionarios pertenecientes al
servicio demandado.

Asi, lo relevante es que la falta de servicio, esto (es) el mal funciona-
miento del Servicio de Salud Metropolitano Occidente —Hospital
EB.—, privo a la paciente de la posibilidad de un tratamiento oportuno

que hubiera sido eficaz para frenar la distonia que presentaba” .

4.6.4 Pérdida de la oportunidad de los familiares

de la victima de compartir mas tiempo con ella

La Corte Suprema también ha accedido a la indemnizacion del dafio
que una negligencia médica ha ocasionado en los y las parientes de
la victima del ilicito civil, ordenando resarcir la pérdida de la oportu-
nidad de haber podido estar mas tiempo con su familiar de no haber
mediado la negligencia médica.

Asi, la Corte Suprema ha reconocido que puede ser perfectamente
posible que, por un lado, exista la pérdida de oportunidad de la vic-
tima propiamente (de vivir, de tratarse, de tener una mejor calidad
de vida) y de los que le aprecian o comparten afecto; se lee asi de la
sentencia del 29 de agosto de 2017: “(...) aquella (la victima) habria
tenido la opcion de haber iniciado prontamente el tratamiento
antibiotico indicado el 26 de diciembre de 2012 o al menos habria
tenido la vigilancia y tratamiento especializado que necesitaba a partir
del dia 30 del mismo mes y afo, chance de la que fue privada por la
actuacion negligente de los funcionarios pertenecientes nosocomio
demandado. Tal chance también la tenian los demandantes de estos
autos, quienes demandan en calidad de victimas directas —pues no
demanda por el dano sufrido por la paciente— sino que su propio

350 Corte Suprema, 11 de mayo de 2017, Rol N° 47936-2016. En igual sentido, véase Corte Suprema, 26 de di-
ciembre de 2017, Rol N° 11526/2017.
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dano, por la pérdida temprana e irrecuperable de Sandra Bravo Za-
morano, quien era la conyuge y madre de los actores, dano que solo
puede vincularse a una oportunidad de contar con su pariente por
un tiempo mayor.

Asi, lo relevante es que la falta de servicio, esto es el mal funcio-
namiento del hospital demandado, privo no solo al paciente de la
posibilidad de un tratamiento oportuno que hubiera eventualmente
impedido el deceso del paciente, sino que también a los actores,

7351

pues solo este es el dano que puede atribuirse a los demandados

4.6.5 Conclusiones

Se advierte, entonces, que la pérdida de una chance o de una oportu-
nidad ha pasado a ocupar un lugar gravitante como partida indem-
nizatoria por mala praxzs médica.

Y lo que se indemniza es la frustracion de una oportunidad, gene-
ralmente, no de sanarse, sino de tener un mejor tratamiento o un
tratamiento oportuno o de vivir mas tiempo. Y también se indemniza
a terceros —cercanos a la victima del ilicito médico— por la privacion
de la posibilidad de haber acompanado a la victima o compartido

con ella més tiempo.

Y en esta materia han tenido gran importancia las palabras de Chabas,
quien concluye que “(...) cuando el paciente pierde, por ejemplo,
una chance de supervivencia, el perjuicio no es la muerte, es la eli-
minacion de un simple potencial de chances (...), la pérdida de una
chance se caracteriza por el alea intrinseca al perjuicio; lo que estaba
en juego aparecia afectado por un alea (...), el dlea esta en la base;
es un elemento constitutivo de lo que esta en juego. El perjuicio, de
hecho, no es la pérdida de la vida, sino la pérdida de las chances que

le quedaban cuando el médico intervino (...)"%%

Corte Suprema, 29 de agosto de 2017, Rol N° 101769-2016; asi también véase Corte Suprema, 6 de noviembre
de 2017, Rol N° 62104/2016 y Corte Suprema, 24 de abril de 2019, Rol N° 7108-2017.
Citado por TRIGO (2008), pp. 191-192 y en la sentencia de la Corte Suprema, 25 de octubre de 2016, Rol N°

22751-2015.
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Ideas

501 previas
Habiendo examinado la responsabilidad del médico por los danos que
pueda causar en la ejecucion de su prestacion médica, corresponde
ahora detenernos en la responsabilidad que afecta o puede afectar
a las entidades prestadoras publicas de salud que quedan sometidas

a las normas especiales de derecho publico sobre falta de servicio y
supletoriamente por las del referido derecho comtn.

Lo cierto es que, como entidades o prestadores organizados de salud,
no por no tratarse del profesional mismo que actde, quedaran exen-
tos de reparar danos causados. Ya lo ha senalado la Corte Suprema,
en sentencia de fecha 12 de junio de 2018: “Las responsabilidad de
hospitales y clinicas por los dafios causados a un paciente encuentra
justificacion en la supervision que estas entidades deben ejercer en
los servicios médicos que se prestan en sus dependencias, sin que
pueda estimarse que la ausencia de vinculo laboral entre el médico
tratante y la clinica, exoneren a esta tltima del deber de cuidado y
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vigilancia del paciente (...)

Cuando se trata de instituciones prestadoras de salud es necesario
distinguir la situacion de los hospitales o servicios de salud publica
de aquella que atane a las clinicas privadas. Tal distincion interesa
en lo que concierne a los regimenes de responsabilidad que le seran
aplicables cuando tenga lugar un ilicito médico en el marco de su
actividad. Los primeros estan, por regla general, sometidos a las nor-
mas de responsabilidad civil del Estado por falta de servicio, aunque
con algunas particularidades. En cambio, los segundos lo estan al
estatuto de la responsabilidad civil contractual o extracontractual,

segtn si medi6 0 no convencion.

353 Corte Suprema, 12 de junio de 2018, Rol N° 3385-2018.
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5 2 Presupuesto para el ejercicio de la accién
° indemnizatoria de daiios en contra de un
prestador de salud: la mediaciéon prejudicial

La Ley Auge, en su articulo 43, dispone que, previo a impetrar una
accion de danos contra un prestador de salud, es necesario realizar
una mediacion, teniendo este tramite el caracter de requisito de
procedibilidad o admision a tramitacion respecto a las pretensiones

indemnizatorias.

En materia de salud publica se exige la realizacion de esta mediacion,
la que se conduce por via de reclamo ante el Consejo de Defensa del
Estado, el que puede designar como mediador a uno de sus funcio-
narios, a un funcionario en comision de servicios o a un profesional
inscrito en el Registro de Mediadores. Asi lo dispone el articulo 43,
inciso 1° de la Ley N° 19.966: “El ejercicio de las acciones jurisdic-
cionales contra los prestadores institucionales publicos que forman
las redes asistenciales definidas por el articulo 16 bis Decreto Ley
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N© 2.763, de 1979, o sus funcionarios, para obtener la reparacion
de los dafos ocasionados en el cumplimiento de sus funciones de
otorgamiento de prestaciones de caracter asistencial, requiere que
el interesado, previamente, haya sometido su reclamo a un procedi-
miento de mediacion ante el Consejo de Defensa del Estado, el que
podra designar como mediador a uno de sus funcionarios, a otro en
comision de servicio o a un profesional que retna los requisitos del
articulo 54”.

Una vez que haya fracasado la mediacion, se podra demandar, y se
entiende que ha fracasado, si no hay acuerdo dentro de los 60 dias
contados desde la primera citacion al reclamado o del plazo de pro-
rroga que las partes hayan dispuesto. Esta mediacion interrumpe la
prescripcion de la accion indemnizatoria.

En el caso de las acciones contra las clinicas o médicos privados,
esta mediacion tiene el caracter de facultativa, y en caso de optarse
por ella, debe solicitarse ante la Superintendencia de Salud. Basta
que no exista acuerdo respecto del mediador para que se entienda
fracasada. Esta mediacion previa es exigida por el articulo 43, inciso
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29, de la siguiente forma: “En el caso de los prestadores privados, los
interesados deberan someterse a un procedimiento de mediacion ante
mediadores acreditados por la Superintendencia de Salud, conforme
a esta ley y el reglamento, procedimiento que sera de cargo de las
partes. Las partes deberan designar de comun acuerdo al mediador
y, a falta de acuerdo, la mediacion se entendera fracasada”.

Como sea que fuere, siempre es necesario que cuando se lleve a cabo
la peticion de mediacion para interponer una accion de perjuicios,
vaya a impetrarse contra un ente puiblico o privado. Asi lo ha indicado,
por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de 17
de agosto de 2015%* al referirse a la naturaleza de la mediacion y al
organo ante el cual debe seguirse: “Que, conforme a lo anteriormente
expuesto, la mediacion se inicia con la solicitud que puede realizar
toda persona o su representante que considere haber sufrido danos
ocasionados por un prestador privado en el cumplimiento de sus
funciones de otorgamiento de caracter asistencial. Para lo anterior,
se debe llenar un formulario, identificando a las partes, con sus do-
micilios, el motivo del reclamo y las peticiones concretas que se for-
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mulan en contra del prestador, debiendo proponer hasta un maximo
de cinco mediadores que integren el Registro de Mediadores. Por su
parte, la Superintendencia lo pone en conocimiento de la némina de
mediadores que ha propuesto el reclamante, a fin que designe uno
de ellos, si no hay acuerdo, o el prestador no designa mediador, se
entendera fracasada la mediacion y en este caso la superintenden-
cia emite un certificado al reclamante para el evento que este haga
ejercicio de las acciones jurisdiccionales en contra del prestador”.

Cabe consignar, por cierto, que este requisito 0 presupuesto para
promover la accion de perjuicios no ha estado exento de criticas,
incluso respecto de su constitucionalidad. Asi, con fecha 28 de julio
de 2011, la ciudadana Pamela Bahamondes Moreno dedujo la ac-
cion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, conforme con lo
preceptuado en el articulo 93 N° 6 de la Constitucion Politica de 1a
Republica de Chile (en adelante, CPRCh), de las normas citadas de

354  Corte de Apelaciones de Santiago, 17 de agosto de 2015, Rol N° 60233-2015.
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la Ley Auge. La actora reclamaba que tales preceptos legales vulne-
raban las garantias constitucionales consagradas en los nimeros 2,
3,24y 26 de la CPRCh (en especial, por cierto, la del N°© 3, referida
a la igual proteccion en el ejercicio de los derechos, 0 cominmente
conocida garantia del acceso a la justicia o debido proceso).

El Tribunal Constitucional, por sentencia de fecha 10 de julio de
2012%3 rechazando el requerimiento argumenta lo siguiente: “Que,
como puede observarse, el legislador tuvo particularmente presente,
al instituir el tramite de la mediacion previa en estos casos, la ne-
cesidad de proteger a la parte mas débil en la relacion que genera
el otorgamiento de una prestacion de salud, a través de un procedi-
miento mas accesible y simplificado que la accion directa ante los
tribunales que, ademas, podia generar una excesiva judicializacion de
este tipo de conflictos. Se pensaba, en efecto, que muchos conflictos
jurisdiccionales podian ser evitados llegando a arreglos previos a
través del sistema de mediacion.

Por lo demas, en la doctrina existe un amplio consenso en el sentido

de que la mediacion, como mecanismo alternativo de resolucion de
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conflictos, importa un proceso que acerca a la justicia a los ciudada-
nos, democratizandola, pues son las mismas partes quienes superan
sus divergencias y convergen a una solucion con la colaboracion de

un tercero imparcial”.

Anade, luego, que: “(...) la mediacion no impide el acceso a la justicia
ni tampoco obstaculiza la reparacion que se persigue. No impide el
acceso a la justicia porque, como sefala el inciso final del articulo
45 de la Ley N° 19.966, durante el plazo que dure la mediacion se
suspendera el término de prescripcion, tanto de las acciones civiles
como de las criminales a que hubiere lugar. Asi, el reclamante no ve
cercenada la posibilidad de que se haga justicia en su favor, pudiendo
recurrir a la justicia con posterioridad al desarrollo de un proceso de
mediacion que ha fracasado.

355 Tribunal Constitucional, 10 de julio de 2012, Rol N° 2042-11-INA.

¢ indice de contenidos



Responsabilidad 5. La responsabilidad de las 243
civil médica instituciones publicas —
prestadoras de salud

Por la misma razon anterior, la exigencia de acudir en forma previa a
la mediacion, antes de deducir las acciones judiciales que procedan,
no impide la reparacion que se pretende, pues la mediacion tiende
precisamente a ello, por cierto, si existe debido fundamento. Si aun
existiendo ese fundamento, la mediacion fracasa, queda igualmente
abierto el camino para deducir las acciones judiciales que procedan”.

Y concluye: “Que, en el presente caso, no puede sostenerse valida-
mente que la requirente haya visto obstaculizada la igualdad en el
libre ejercicio de sus derechos —también conocida como igualdad
ante la justicia—, pues, como se ha explicado en el capitulo que
precede, el acceso a la mediacion previa al planteamiento de su
reclamo judicial de indemnizacion de perjuicios, suspende el plazo
de prescripcion de las acciones civiles y criminales que procedan,
por expresa disposicion del inciso final del articulo 45 de la Ley N°
19.966. De esa forma, aunque la mediacion fracase, la requirente no
queda impedida de acceder a los tribunales ordinarios para obtener
la satisfaccion de su pretension”.

Con todo, la sentencia fue acordada con el voto en contra de los mi-
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nistros sefiores Vodanovic, Navarro y Ardstica, quienes estuvieron por
acoger el requerimiento de inaplicabilidad, por cuanto la exigencia de
aplicar la mediacion a un juicio pendiente vulnera el libre acceso a la
justicia conforme con el N° 3 del articulo 19 de la CPRCh y, ademas,
al llevarse a cabo la mediacion por un organismo de ajeno al Poder
Judicial, vulneraria el articulo 76 de la Carta. Se lee de su disidencia
que: “Careceria de sentido que la Carta Fundamental —ha dicho—se
hubiese esmerado en asegurar la igual proteccion de la ley en el ejer-
cicio de los derechos, asi como los derechos a la defensa juridica, a
ser juzgado por el juez natural y a un justo y racional procedimiento,
si no partiera de la base de la existencia de un derecho anterior a
todos ellos y que es presupuesto basico para su vigencia, cual es el
derecho de toda persona a presentarse ante el juez, a ocurrir a los
tribunales, sin estorbos o condiciones que lo dificulten, retarden o
impidan arbitraria e ilegitimamente (Rol N° 968).

Que asi, entonces, asumir & przori que la sola interposicion de unas

acciones preparatorias puede generar alguna ‘judicializacion injustifi-
cada y excesiva’, aparte de configurar una prediccion sin fundamento,
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no puede justificar que al sospechado se lo induzca a depreciar un
derecho claro e incuestionable, porque en tal caso no se le estaria
asegurando la constitucionalmente debida ‘proteccion de la ley en
el ejercicio de sus derechos’.

(...) Que resulta incuestionable que el precepto legal impugnado
representa una traba, obstaculo o impedimento infundado para acce-
der a la justicia. Tanto asi que consta en el proceso que la requirente,
mediante las resoluciones judiciales cuyas copias rolan a fojas 35 y
41 de este expediente, se ha visto impedida de ejercitar una accion
procesal para perseguir la reparacion de los danos que se le habrian
causado por prestadores de servicios de salud, con el fundamento,
precisamente, de que el articulo 43 de la Ley N° 19.966 ‘impone de
manera perentoria, como presupuesto esencial de validez de toda
relacion juridico procesal, que antes que se ejerza cualquier accion
en que se persiga el resarcimiento de ciertos dafos causados por
prestadores privados de salud, debe someterse el conocimiento de
tales hechos a un proceso de mediacion previa ante los mediadores
acreditados en la Superintendencia de Salud.
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Y anaden: “Que una segunda inconstitucionalidad toma forma por
el hecho de que este proceso de mediacion deba ser celebrado al
margen de los tribunales previstos por el ordenamiento para dirimir
las causas civiles y criminales, pues se lleva a efecto en la esfera de la
Superintendencia de Salud, no obstante la prohibicion de injerencia
jurisdiccional que el inciso 1° del articulo 76 de la Carta Fundamental
impone al Presidente de la Reptblica y, por logica extension, a todos
los demas organismos y servicios pertenecientes a la Administracion
Publica”.

El voto disidente de los ministros ha tenido apoyo doctrinal de algu-
nos autores. Es asi como los profesores Palomo y Valenzuela, indican
lo siguiente: “Bien senalan también los disidentes que el derecho
de acceso a la justicia es anterior al debido proceso, ya que estamos
en una etapa ‘potencial’ donde se ha quebrado el orden o paz social
y es necesaria la solucion del conflicto por medio del proceso. ‘El
derecho a la jurisdiccion antes del proceso es el derecho a exigir del
Estado —monopolizador del servicio de administracion de justicia— el
cumplimiento de los presupuestos juridicos y facticos necesarios para
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satisfacer el cometido jurisdiccional ante la eventualidad de una Zzis
concreta’ (...) Claramente, los problemas de constitucionalidad del
articulo 43 se manifiestan en forma expresa en relacion a los puntos
primero y tercero anteriores. El mecanismo de medicacion previa
y obligatoria impide el acceso a tribunales u 6rganos propiamente
jurisdiccionales, es mas, no existe control judicial de ninguna especie
en lo que dice relacion con el acuerdo de mediacion y sus alcances,
sustrayéndose en términos absolutos a un ente extrajurisdiccional.
Asimismo, este mecanismo constituye per se un obstaculo en el acceso
a la jurisdiccion, ya que el derecho en si mismo comporta ‘el acceso a
‘jueces’y ‘tribunales’, a 6rganos que sean propiamente jurisdiccionales,
0, lo que es lo mismo, a 6rganos imparciales e independientes, cuyos
titulares gocen de la garantia de la inamovilidad’”**°.

Recientemente, por lo demas, se ha dicho en la misma direccion lo
siguiente: “En otro punto, cabe hacerse cargo de aquellas considera-
ciones que han estimado a la mediacion en materia de salud como
un mecanismo que cumple la funcion de acercar la justicia a quienes
por consideraciones econoémicas o de diversa indole no tienen las

posibilidades de proseguir un procedimiento ante instancias judiciales
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que les permita tutelar debidamente sus intereses. Dicho argumento
pareciera no constituir la manera idonea de fundar el establecimiento
del procedimiento de mediacion obligatoria en instancias extraju-
diciales, por cuanto reiteramos que mas que un acercamiento a la
justicia, en la practica, la estudiada exigencia se ha transformado en
una carga adicional que principalmente la victima del perjuicio ha
de asumir a efectos de obtener una reparacion razonable del dano
sufrido con ocasion de una defectuosa prestacion de salud.

Por tltimo, y con respecto a la instancia de mediacion que se debera
desarrollar ante mediadores designados por el Consejo de Defensa
del Estado, en aquellos casos en que la accion resarcitoria tenga
como objetivo demandar la responsabilidad de prestadores ptblicos
de salud, pareciera ser cuestionable que se obligue a la victima a

concurrir a una instancia extrajudicial a mediar lo que muchas veces

356 PALOMO y VALENZUELA (2013), p. 411.

< indice de contenidos



Responsabilidad 5. La responsabilidad de las 246
civil médica instituciones publicas —
prestadoras de salud

supone un atentado contra su salud o derechamente su vida sin que
exista un control judicial del acuerdo arribado entre la victima y el
establecimiento de salud, entregandole el control de dicho acuerdo
exclusivamente al Consejo de Defensa del Estado cuando este supere
las mil unidades de fomento, impropiedad que se hace evidente al
considerar que el mediador que estd a cargo del procedimiento es
un funcionario del mismo drgano que constituye la Ginica instancia

de revision del acuerdo™’.

Como quiera que se estime, de momento la norma contintia en
vigencia, de tal suerte que el requisito de la mediacion obligatoria o
su peticion se convierte Como Uno NEcesario para incoar un proce-
dimiento judicial por dafios causados por el ejercicio de la actividad
sanitaria institucionalizada. Asi lo constatan Cardenas y Moreno, quie-
nes afirman que “(...) lo cierto es que la litigiosidad no ha disminuido
en lo absoluto, y los acuerdos logrados sobre la materia no revisten
una cantidad significativa. Sin embargo, (...) la jurisprudencia ha
confirmado el caracter obligatoria de la mediacion y su exigibilidad
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como requisito previo al ejercicio de las acciones jurisdiccionales
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357 PARRA, OLIVARES y RIESCO (2018), p. 137.
358 CARDENAS y MORENO (2012), p. 23.
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5. 3 Generalidades

Como sabemos, el Estado es responsable por la lesion de derechos
que cause la Administracion del Estado y sus 6rganos con su actividad.
Los articulos 6°,7° y el inciso 2° del articulo 38, todos de la CPRCh,
erigen el principio de responsabilidad del Estado por los dahos que
puedan producir las acciones u omisiones de la Administracion del
Estado y sus 6rganos en el ejercicio de sus funciones. La pregunta que
surge inmediatamente es: ;puede extraerse de estas disposiciones un
régimen de responsabilidad? Hay acuerdo en la doctrina del derecho
administrativo, y asi lo han reconocido nuestros tribunales superiores
de justicia: que ellas no establecen un régimen de responsabilidad
por lesion de derechos diferenciado de otro, sino que se limitan a
reconocer a los particulares el derecho a recurrir a los tribunales
para reclamar la correspondiente indemnizacion, extrayéndose este
principio —el de la responsabilidad— que presupone la ilicitud de la
actuacion de la Administracion, una infraccion del principio de lega-
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lidad de los articulos 6° y 7° de 1a CPRCh, cuyos incisos 2° disponen
expresamente que su vulneracion acarreard las responsabilidades que
las leyes establezcan. Es este el argumento mas fuerte para defender
que la Carta Fundamental establece un principio de responsabilidad
por danos causados por la Administracion del Estado, perteneciendo
a la ley el desarrollo del régimen legal aplicable.

En otras palabras, los citados articulos 6° y 7° se limitan a prescribir
que la infraccion producira las responsabilidades que determine la
ley, sin restringirlo al Estado ni a sus 6rganos. Sea que la infraccion
provenga de los primeros o de los segundos, la ley impondra las res-
ponsabilidades que proceda, entre las que se encuentra la civil por
danos. En sintesis, la CPRCh establece un principio de responsabi-
lidad al que la legislacion debe darle contenido®. Como sostiene el
profesor Jorge Bermudez: “De las normas constitucionales es posible
desprender el principio de responsabilidad, frente a la vulneracion de

359 Véase FERRADA (2004), pp. 110-111; VALDIVIA (2019).
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la legalidad y la posibilidad de recurrir ante los tribunales, en virtud
de la norma constitucional que confiere la tutela judicial frente a los
danos que ocasiona la Administracion del Estado. Sin embargo, de
los preceptos constitucionales no se desprende ni se establece bajo
qué sistema de responsabilidad respondera la misma, quedando su

determinacion a la labor del legislador (...)"*%.

Teniendo claro esto, nos adentraremos al tratamiento de los hospi-
tales y servicios publicos.
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360 BERMUDEZ (2014), p. 445.
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Régimen
legal

Los hospitales y servicios publicos de salud puablica integran la Ad-
ministracion del Estado, cuyo régimen de responsabilidad se somete
a un particular factor de imputacion: la falta de servicio. Cabe con-
signar que el articulo 4° de la Ley N° 18.575, reiterando el principio
consagrado por el articulo 38 de la CPRCh, prescribe lo siguiente:
“El Estado sera responsable por los danos que causen los 6rganos
de la Administracion en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio
de las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que lo
hubiere ocasionado”.

Desarrollando el precepto, el articulo 42 de la citada ley dispone: “Los
organos de la Administracion seran responsables del dafio que causen
por falta de servicio. No obstante, el Estado tendra derecho a repetir
en contra del funcionario que hubiere incurrido en falta personal”.

Empero, para el caso de los ilicitos cometidos por hospitales o ser-
vicios de salud publicos se aplican las reglas contenidas en la Ley
Auge, que viene a desarrollar este régimen de responsabilidad mas
alla del articulo 42 recién citado. Su articulo 38, reiterando la regla
que contiene el precepto citado, dispone: “Los 6rganos de la Admi-
nistracion del Estado en materia sanitaria seran responsables de los
danos que causen a particulares por falta de servicio”.

Esta norma, tal como afirman Cardenas y Moreno, “vino a confirmar
definitivamente que la falta de servicio en el ambito médico-sanitario,
es un factor subjetivo de responsabilidad”®'.

No obstante establecer la misma regla de la Ley N° 18.575 en lo
que refiere al factor de atribucion de responsabilidad, en esta ley
especial —como se anticipd— se avanza un poco mas en la definicion

de las particularidades del régimen de responsabilidad por falta de

361 CARDENAS y MORENO (2012), p. 63.
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servicio en materia médica o sanitaria. En efecto, ademas de reiterar
la regla de la falta de servicio como factor de atribucion, se anade, en
el inciso 2° del citado articulo 38, que el particular —victima del dafio
que proviene del ilicito sanitario— debera acreditar que el dano se
produjo por la accion u omision del 6rgano mediando dicha falta de
servicio. Segun la disposicion, la responsabilidad proviene del actuar
del 6rgano, sea por accion u omision o bien por accion en la omision.
La falta de servicio incide en la actuacion de la Administracion del
Estado, sea porque no actta o lo hace imperfecta o tardiamente.

Al mismo tiempo, el articulo 39 de la Ley Auge fija el plazo de pres-
cripcion de la accion de responsabilidad patrimonial del Estado, que
sera de cuatro anos contados desde la accion u omision. La regla
es coincidente con la del articulo 2332 del CC y ofrece los mismos
problemas. Ella no permite resolver aquellos casos en que el dafo
se manifiesta en un momento posterior al de la accion u omision o,
si se quiere, a la falta de servicio del 6rgano de la Administracion del
Estado. Se discute si fue una inadvertencia de la legislacion o fue su
voluntad deliberada de prescindir de la circunstancia antedicha para
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efectos del computo del plazo de prescripcion, entendiendo que solo
resulta relevante el momento de la accion u omision o de la falta de
servicio. Pensamos que fue lo primero, dado que es inaceptable que
el plazo de prescripcion comience a correr antes de la ocurrencia de
uno de los elementos necesarios para que nazca la obligacion, cual
es el dano. La regla debe interpretarse del mismo modo que la del
articulo 2332 del CC, en el sentido que si la prescripcion solo puede
comenzar a correr desde la concurrencia de todos los elementos
de la responsabilidad y es el caso de un dano que se manifiesta con
posterioridad a la acciéon u omision, sera desde ese instante y no
antes. Asi lo entiende la doctrina®®.

Asi también lo ha estimado una sentencia de la Corte de Apelaciones
de Santiago, de fecha 25 de noviembre de 2015°%: “Que en cuanto a la
alegacion de prescripcion, la Excma. Corte Suprema ha estimado que

362 BARROS (2010), p. 924 y ELORRIAGA (2011), p. 60.
363 Corte de Apelaciones de Santiago, 25 de noviembre de 2015, Rol N° 4467/2015; también véase Corte de
Apelaciones de Santiago, 19 de noviembre de 2013, Rol N° 3248-2011.
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cuando el hecho ilicito consta de una serie encadenada de acciones,
el plazo se debe contar desde que termina el periodo de ejecucion,
siguiendo la postura de nuestra doctrina que ha determinado que
la prescripcion en estos casos debe correr desde que se completa el
hecho danoso con la produccion global del dano”.

Junto a estos dos aspectos que colaboran en la construccion de este
régimen especial de responsabilidad, el articulo 41 de la aludida ley
refiere al dano moral, partida que normalmente es el tnico objeto
de demanda en esta sede. La ley da reglas para la valoracion de este
dano ordenando al juez o la jueza que fije su indemnizacion consi-
derando la gravedad del dano y la modificacion de las condiciones
de existencia del afectado con el dano producido, atendiendo a su
edad y condiciones fisicas. Se trata de una norma inédita en nuestro
ordenamiento y que es susceptible de elogios dado que ofrece criterios
al tribunal para una fijacion fundada de la cuantia del dano moral,
generando una mayor seguridad para las posibles victimas del dano
moral, respetando asi el principio de la igualdad ante la ley.

Conviene destacar que estos criterios se avienen con la funcion de
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satisfaccion o compensacion que se le asigna a la indemnizacion del
dano moral en orden a que ella no persigue la reparacion del dano
causado —por ser imposible—, sino que busca otorgar a la victima
un valor de reemplazo que le permita acceder a satisfacciones que
mitiguen, en la medida de lo razonable, el dolor o sufrimiento que
envuelve el dano moral. De este modo, distraer su atencion en el
quiebre que produce la lesion de aquel interés no patrimonial que
produce dano moral**. Entonces, mientras mas grave sea el dano,
mayor impacto producird en la existencia de la victima, debiendo
diferenciar, sin caer en la arbitrariedad, considerando la edad y estado
de salud de la victima.

Cabe mencionar que el mismo articulo 41, en su inciso 2°, da una
regla especial de exoneracion del 6rgano en caso de dafios causados

a terceros. Segun la disposicion, no seran indemnizables los danos

364  Enlo pertinente, nos remitimos a lo expuesto en el Capitulo 3.
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que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubieren podido
prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia,
o de la técnica existente en el momento de producirse aquellos.
Se recoge por la ley la idea del riesgo del desarrollo como causa de
liberacion de responsabilidad.

El ya referido inciso 2° del articulo 38 dispone sobre la carga de la
prueba, al prescribir que la victima debera acreditar que el dafo
—proveniente del ilicito sanitario— se produjo por la accion u omi-
sion del 6rgano, mediando falta de servicio. Segun la disposicion, el
dano proviene de la propia actividad de los agentes del 6rgano, y en
ese entendido hace responsable al Estado. Es indiferente si la falta
de servicio es del organo o si este responde por la falta personal de
alguno o algunos de sus funcionarios. Tal falta de servicio incide en
la actuacion de la Administracion del Estado, sea porque no actua
(omision) o porque lo hace imperfecta o tardiamente (accion u omi-
sion en la accion). La norma ofrece claridad acerca de que el juicio
de imputacion de responsabilidad recae en la actuacion del drgano
como servicio publico, sin perjuicio de que el dafio ha de tener su
origen en la conducta de uno de sus funcionarios. No obstante, la
victima no requiere —como si ocurre en sede de responsabilidad civil
extracontractual del empresario por hecho de sus dependientes—
identificar al funcionario que incurri6 en la falta personal, siendo
suficiente, para hacer responsable al Estado, la prueba de la falta de
servicio del 6rgano.

Ahora bien, ;qué debe entenderse por falta de servicio? Habida
cuenta del origen francés de la expresion®”, ella significa “culpa
del servicio” o, si se quiere expresar en otros términos, “culpa de la
organizacion™% la que ha sido acunada por el derecho civil a partir
de la llamada responsabilidad por el hecho propio consagrada en los

PIERRY (1995); PIERRY (2000), y VALDIVIA (2012), p. 33.

Como afirma Barros: “los drganos y representantes de la persona juridica pueden causar dafio a terceros por
dos vias: () o en razén de la deficiente adopciéon de medidas organizativas requeridas para evitar los riesgos
de accidentes (..). En tal sentido, aunque la falta de cuidado no sea especificamente atribuible a personas
determinadas, la negligencia se muestra, en un sentido amplio, en los procesos y en los mecanismos de control
al interior de la organizacion empresarial”. Y afiade que: “la culpa en la organizacion supone que la conducta
empresarial, valorada como un proceso, infringe inequivocamente un deber de cuidado, aunque no sea posible
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articulos 2314y 2329, ambos del CC. Es la propia empresa o persona
juridica, en este caso el 6rgano de la Administracion del Estado, el
que comete una falta en su funcionamiento u organizacion, causando
dano a otro. La falta de servicio se define como un actuar en forma
irregular, deficiente o tardio respecto de lo que se puede esperar del
organo, dentro del curso normal de los acontecimientos.

Como afirma Letelier, la falta de servicio se trata de una actividad
de contraste entre un modelo de conducta abstracto —el que debia
observar el 6rgano en circunstancias normales—y el concreto actuar
o actividad del servicio u 6rgano involucrado. Asi, resulta indiferente
en la relacion de responsabilidad Estado-particular la accion u omi-
sion del funcionario o su falta personal; tal responsabilidad actta al
margen de la identificacion de tal persona, sin perjuicio de la accion
que pudiere intentar el Estado en su contra una vez condenado al
pago de una indemnizacion®®’.

Por su parte, el profesor Enrique Barros, comparando la falta de ser-
vicio con la culpa civil, expresa que “(...) ambas nociones suponen un
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juicio objetivo de reproche sobre la base de un patron de conducta,
mientras en la culpa civil se compara la conducta efectiva del agente
con el estandar abstracto de conducta debido en nuestras relaciones
reciprocas, en la falta de servicio tal comparacion se efecttia entre
la gestion efectiva del servicio y un estandar legal o razonable del

cumplimiento de la funcion pablica™ .

Sobre el concepto de falta de servicio, y a modo de ejemplo, la Corte
Suprema, en su sentencia de 23 de marzo de 2009°®, declara que
se trata de: “Una deficiencia o mal funcionamiento del servicio en
relacion a la conducta normal que se espera de ¢€l; y asi, doctrinaria

determinar cudl elemento concreto de ese proceso fue determinante en la ocurrencia del dafio. La culpa se
muestra en que la direccién de la empresa haya omitido establecer los dispositivos organizacionales que la
diligencia exige para evitar dafios a terceros”. BARROS (2010), pp. 196-198.

367 Por todos, LETELIER (2009), p. 198.

368 BARROS (2010), p. 506.

369 Corte Suprema, 23 de marzo de 2009, Rol N° 1504-2009.
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y jurisprudencialmente, se ha estimado que concurre cuando el
servicio no funciona debiendo hacerlo, cuando funciona de manera
irregular o tardiamente”.

En otra sentencia de la Corte Suprema, de 29 de abril de 2014%, se
lee lo siguiente: “La falta de servicio ha sido definida doctrinaria y
jurisprudencialmente como aquella en que el servicio actia mal, lo
hace tardiamente o no actua, vale decir es el fundamento juridico
en cuya virtud los costos de los danos sufridos por un particular son
asumidos por la Administracion, conforme lo disponen los articulo
42 de la Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado, 152 de la Ley N° 18.695, Organica
Constitucional de Municipalidades y 38 de la Ley N° 19.966 sobre
Garantias Explicitas de Salud”.

Y anade: “La falta de servicio es considerada como ‘la culpa del
servicio’y, en consecuencia, debera probarse —por quien la alega— el
mal funcionamiento del servicio, el funcionamiento tardio o el no
funcionamiento del mismo; que esta omision o accion defectuosa haya
provocado un dafio al usuario o beneficiario del servicio publico de que
se trata; y, en fin, que la falla en la actividad del ente administrativo
haya sido la causa del dafo experimentado, todo por disponerlo asi
el articulo 42 de la Ley de Bases de la Administracion del Estado”.

Mas recientemente, el maximo tribunal lo ha expresado, aunque
en materia municipal, en el fallo de casacion de fecha 4 de julio de
2017°7: “Que al ser la falta de servicio el factor que desencadena la
responsabilidad municipal, esta necesariamente supone que el Mu-

Corte Suprema, de 29 de abril de 2014, Rol N° 16920-2013. En igual sentido, las sentencias Roles N° 3-2013
y 6372-2010 dicen lo siguiente: “Que en lo fundamental la falta de servicio es el factor de atribucién general
de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, vale decir el fundamento juridico en cuya virtud los
costos de los dafios sufridos por un particular son asumidos por aquélla, conforme lo disponen los articulos,
42 de la Ley N° 18.575, Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado, 152
de la Ley N° 18.695, Orgdnica Constitucional de Municipalidades, y 38 de la Ley N° 19966, sobre Garantias
Explicitas en Salud. Doctrinaria vy, jurisprudencialmente, se ha definido la falta de servicio como aquella en
que el servicio actia mal, lo hace tardiamente o no actua, debiendo hacerlo. Asi, la falta de servicio estd
causalmente relacionada con el deber de servicio que el érgano estd obligado a ejecutar”.

Corte Suprema, 4 de julio de 2017, Rol N° 95114-2016.
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nicipio incurra en una falla en su actuacion que se ha traducido en
la ausencia de un servicio que debi6 haberse prestado o, al menos,
debio haberse entregado de mejor forma”.

Por ultimo, se ha desarrollado el concepto y anadido el criterio de
lo que normalmente puede esperarse del servicio. La Corte Supre-
ma, en sentencia de 17 de abril de 2015%"?) declara que la falta de
servicio: “Se presenta como una deficiencia o mal funcionamiento
del Servicio en relacion a la conducta normal que se espera de €,
estimandose que ello concurre cuando aquel no funciona debiendo
hacerlo y cuando funciona irregular o tardiamente, operando asi como
un factor de imputacion que genera la consecuente responsabilidad
indemnizatoria, conforme lo dispone expresamente el articulo 42
de la Ley N° 18.575”.

Asi, en esta materia, al igual que en el derecho comun de la res-
ponsabilidad por culpa, resulta necesario realizar un juicio de valor,
comparando el funcionamiento correcto y adecuado del 6rgano, con-
forme con las exigencias que le son propias y aquel funcionamiento
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efectivo y concreto en cuyo marco se produce el ilicito médico y el
dano, considerando, en todo caso, las condiciones y circunstancias
particulares del 6rgano concernido y cuya actividad se esta juzgando.
Asi se muestra claramente en la sentencia de la Corte Suprema de
fecha 9 de noviembre de 2017 “Que la situacion factica descrita
en el fundamento precedente admite tener por establecidos una
serie de hechos que, analizados en su conjunto, permiten a estos
sentenciadores tener por configurada la falta de servicio consagrada
normativamente en el articulo 38 de la Ley N° 19.966, pues clara-
mente el Hospital de la Florida, a través de las primeras atenciones
que le proporciono6 el doctor Pablo Henriquez al nino Juan Pablo
Contreras Sanchez, con 16 dias de nacido a la época de su consulta
con ‘tos persistente’, no otorgo a su paciente la atencion de salud
requerida de manera eficiente y eficaz.

372 Corte Suprema, 17 de abril de 2015, Rol N° 27175-2014.
373 Corte Suprema, ? de noviembre de 2017, Rol N° 1745-2017.
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En efecto, existe en la especie una falta de servicio evidente y directa,
puesto que, tal como se desprende de las circunstancias previamente
senaladas, era un hecho publico y notorio que a la época de los acon-
tecimientos existia un brote de coqueluche en la Region del Bio Bioy
en otras localidades del pais, que motivaron la dictacion de una serie
de medidas por la autoridad sanitaria, que debian ser conocidas por
todos los facultativos de cada uno de los establecimientos de salud
y que los obligaban a adoptar medidas para prevenir y diagnosticar
adecuadamente la presencia de coqueluche en la poblacion. A lo
anterior, debe agregarse que el paciente tenia al 23 de julio de 2011,
fecha en que fue atendido por el doctor Pablo Henriquez, solo 16
dias de nacido, circunstancia que aconsejaba mayor cautela al mo-
mento de efectuar cualquier diagnostico, pudiendo perfectamente
haberle ordenado la practica de algunos examenes que comproba-
ran su estado inicial o derivarlo a un especialista, pero el facultativo
insistiendo en su diagnostico primitivo prescinde de tal alternativa,
agravandose la situacion del paciente para luego ser hospitalizado y
finalmente fallecer a los pocos dias de su ingreso como consecuencia
del coqueluche.
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En estas condiciones, parece evidente que no se adoptaron todas
las providencias que el caso ameritaba. En este aspecto, se obvid por
completo la gravedad del cuadro clinico que presentaba el paciente,
en relacion a los riesgos que presentaba y mas alla del diagnostico
de sindrome de bronquitis obstructiva leve, nada impedia la practica
de examenes que permitieran corroborarlo.

Existe un funcionamiento tardio del servicio de salud demandado,
pues solo es a partir de la actividad de los padres del paciente, que
insisten en la gravedad de su estado llevandolo a un pediatra parti-
cular y luego a un centro especializado, en el que finalmente se le
practicaron los examenes que permitieron comprobar la existencia
de coqueluche y el suministro de los medicamentos que el caso
ameritaba, falleciendo finalmente”.

A este respecto, el profesor Valdivia Olivares afirma: “La concreti-
zacion de la falta de servicio depende de los deberes de servicio o
estandares de actuacion exigibles de cada tipo de institucion publica.
En el terreno de la medicina publica, la falta de servicio depende
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fundamentalmente de la conjugacion de dos factores: la indole téc-
nica de las prestaciones sanitarias y la categorizacion de prestaciones
correspondientes a distintos tipos de instituciones. Por una parte, lo
genuinamente especifico de la responsabilidad hospitalaria reside en
las prestaciones sanitarias que proveen estas instituciones. Luego,
resulta crucial definir los deberes del establecimiento sanitario para
con sus usuarios, ya sea que estos deberes conciernan al aparato
administrativo o se refieran al desempeno de su personal, incluidos

los médicos u otros profesionales de la salud”*™*.

Y, en fin, Cardenas y Morales sostienen que: “En este contexto, el
ejercicio mental radica en comparar el funcionamiento prestado
por el servicio con aquel funcionamiento que debia esperarse de
¢l de acuerdo a los parametros fijados por la ley y, especialmente,
en atencion a los estandares de funcionamiento contenidos en los

protocolos médico-sanitarios™”.

Siendo de este modo, el Estado resulta responsable por los danos
que irroga a causa de la anormalidad del funcionamiento del servi-
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cio publico, esto es, cuando el drgano no satisface aquello a lo que
el particular o los particulares tienen derecho a esperar, sufriendo
un dano. El 6rgano, o no actu6 debiendo hacerlo, es decir actuo,
pero de mala forma (ilegalmente o fuera del estandar medio de
funcionamiento), o actu6 tardiamente. Se sostiene que del estudio
de las sentencias que condenan al Estado a una indemnizacion por
falta del servicio se sigue que en todas ellas subyace la idea de falta,
ineficiencia o desproporcionalidad del servicio, una actuacion fallida
o defectuosa de la administracion que constituye la causa directa
de la lesion sufrida por el administrado. Esto supone que exista un
funcionamiento esperado del 6rgano y que el hecho que causa dafio
se aleje o no calce con dicho comportamiento, correspondiendo a un
estandar objetivo que varia y depende de las circunstancias, similar a
aquel que se emplea en materia civil cuando se recurre a expresiones

como la de “buen padre de familia”.

374 VALDIVIA (2019), p. 221.
375 CARDENAS y MORENO (2010), p. 69.
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Otra peculiaridad, ya anticipada, de este régimen de responsabilidad
que se articula a partir de la falta de servicio o, si se quiere, en la falta
del 6rgano, refiere a que no se precisa —como si sucede en materia
de responsabilidad civil extracontractual por el hecho ajeno o la del
empresario por hecho de su dependiente— identificar al funcionario
que comete la infraccion o falta personal en el ejercicio de su actividad
médica. Sera suficiente probar la culpa o falta de la organizacion o
del funcionamiento del 6rgano para dar por establecida la respon-
sabilidad del Estado. En este sentido, la doctrina especializada ha
dicho que esta falta de servicio se puede conformar de dos maneras:
(1) aquellos supuestos en que el hecho dafioso se relaciona con los
actos del personal dependiente del recinto hospitalario, y (2) aquellos
supuestos en los que el hecho danoso se relaciona con deficiencias
en la direccion y gestion del servicio™.

Es del caso resaltar que la Ley Auge —aunque es irrelevante para
efectos de lo que interesa a este trabajo, por no relacionarse con el
vinculo de responsabilidad entre el Estado y el particular— prevé, es-
pecialmente, la accion o derecho de repeticion del Estado en contra
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del funcionario que cometi6 la falta personal irrogando dano a otro.

El articulo 38, en su inciso 3°, dispone: “Los 6rganos de la Adminis-
tracion del Estado en materia sanitaria sean condenados en juicio,
tendran derecho a repetir en contra del funcionario que haya actuado
con imprudencia temeraria o dolo en el ejercicio de sus funciones, y
en virtud de cuya actuacion el servicio fue condenado”. Y agrega: “La
conducta imprudente o dolosa del funcionario debera ser siempre
acreditada en el juicio que se ejerce la accion de repeticion, la que
prescribira en el plazo de dos anos, contados desde la fecha en que
la sentencia que condene al 6rgano quede firme y ejecutoriada”.

376 CARDENAS y MORENO (2011), p. 82.
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Es del caso precisar que la imprudencia temeraria o el dolo del funcio-
nario no es materia del juicio de responsabilidad por falta de servicio
que 1inicie el particular en contra del Estado. En €l solo se discutira
la falta de servicio —acciéon u omision del 6rgano—, la existencia del
dano y la relacion de causalidad entre este y aquella.

Pronunciandose sobre un caso de responsabilidad civil del Estado
por ilicito sanitario y aplicando el articulo 38 de la Ley Auge, 1a Corte
Suprema, en sentencia de 23 de enero de 2014, luego de reproducir el
citado articulo, declara: “Que si bien la responsabilidad que se imputa
a la demandada es independiente de la culpa o dolo del agente que
la genera, no puede por ello concluir que quien afirma haber sido
objeto de un hecho que ocasiona un dano, como consecuencia de la
falta de servicio, esté libertado de acreditar el supuesto factico que
lo ha originado. Por consiguiente, en el caso de la especie, procede la
responsabilidad invocada ante la acreditacion y ocurrencia copulativa
de tres elementos, a saber: a) que existi6 falta o disfuncion del ser-
vicio que estaba obligado a prestar; b) el perjuicio causado; y ¢) que
entre esta supuesta falta de servicio y el dano sufrido exista relacion
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de causalidad, resultando esta consecuencia de aquella.

La falta personal del funcionario, asi calificada por la ley, es ajena
a este juicio, no asi en el juicio de repeticion que siga el Estado en
contra de tal funcionario una vez condenado el Estado al pago de
una indemnizacion. Esta precision se justifica porque es usual en
la practica que el Consejo de Defensa del Estado intente instalar
aquella exigencia y su prueba en el juicio de responsabilidad por
falta de servicio”.

< indice de contenidos
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5 5 Situacion de los érganos excluidos del
° inciso 2° del articulo 21 de la Ley
N° 18.575: los hospitales militares

Queda pendiente referirse a la situacion de los hospitales militares y
al régimen de responsabilidad que les resulta aplicable. Las Fuerzas
Armadas y de Orden y Seguridad, entre otros 6rganos de la Admi-
nistracion del Estado, quedan excluidos del titulo 2° que prevé la
regla de responsabilidad por falta de servicio. Respecto de estos, st
bien estan sujetos al principio de la responsabilidad civil del Estado,
que prevé el articulo 38 de la CPRCh y el articulo 4° de 1a Ley N°
18.575, no aplicaria el factor de atribucion de la falta de servicio
recogido en el articulo 42 de la citada ley, como si ocurre respecto
de los restantes 6rganos de la Administracion del Estado. El inciso
2° del articulo 21 de la citada ley excluye a las Fuerzas Armadas y
de Orden y Seguridad de la aplicacion de las normas de su titulo
2° denominado “Normas especiales”, en el cual se halla el articulo
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42, que consagra, como se sabe, el principio de la responsabilidad
por falta de servicio. De este modo, y ante la ausencia de régimen
especial, tal principio debiera llenarse integramente recurriendo al
estatuto del derecho comtn de la responsabilidad del titulo 35 del
libro IV del CC, siendo especialmente relevantes las disposiciones de
sus articulos 2314, 2317, 2329 y 2320. Entonces, si el ilicito civil se
comete por un funcionario de un hospital militar, la victima directa
o aquellas que lo sean por repercusion o rebote debiera demandar,
sea conforme con la regla de la responsabilidad por el hecho ajeno,
debiendo probarse sus requisitos de procedencia; sea a la de la res-
ponsabilidad por el hecho propio del 6rgano que se extrac de los
articulos 2314 y 2329. Esta tltima responsabilidad se fundaria en la
llamada culpa de la organizacion.

De cualquier forma, debemos advertir que la Corte Suprema ha
sostenido que estos organos responderian por una especie de falta
de servicio que se extrae del articulo 2314 del CC. Esta doctrina
jurisprudencial se justifica desde que lo que, en definitiva, la Corte
Suprema hace es aplicar a estos 6rganos de la Administracion una
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responsabilidad civil por el hecho del propio 6rgano por culpa en
su organizacion. Es la falta de servicio del derecho publico que se
traslada al derecho civil bajo esta tltima denominacion.

A modo de ejemplo, en la sentencia de la Corte Suprema de 28 de
mayo de 2014%7 se lee: “Que en lo tocante a la falta de servicio im-
putada a Carabineros de Chile esta corte ha dicho que las Fuerzas
Armadas y Carabineros de Chile, por estar excluidos de la aplicacion
del articulo 42 de la Ley N° 18.575, les es aplicable el titulo 35 del
libro IV del Codigo Civil referente a los delitos y cuasidelitos, y espe-
cificamente, el articulo 2314 que establece la responsabilidad por el
hecho propio, en caso que exista falta de servicio, y los articulos 2320
y 2322 del mismo codigo que prescriben la responsabilidad por el
hecho ajeno, si se trata de una falta personal del o los funcionarios”.

Y anade que: “Lo anterior permite configurar la falta de servicio de
la demandada en autos —reconducida al articulo 2314 del Codigo
Civil- pues es esta omision la que permitio que se suplantara la
identidad de la demandante”.

Materiales docentes Academia Judicial

Esta Gltima tesis es la que sostiene Pedro Pierry, quien, reconociendo
la exclusion de estos 6rganos de la Administracion del Estado de la
regla de la falta de servicio, aplica el titulo 35 del libro IV del CC,
pero adecuando sus disposiciones a las reglas y principios del derecho
administrativo. Es por esta razon que el autor lee el principio de la
responsabilidad del Estado por el dano que causen los 6rganos de
su Administracion, extrayendo del articulo 2314 del citado codigo
una falta de servicio que equivale a la culpa en la organizacion o por
el hecho propio.

El autor asevera que el Estado y sus 6rganos pueden ser responsa-
bles por sus hechos propios, pero esta responsabilidad se aleja de
los requisitos y presupuestos necesarios para la responsabilidad civil
de las personas juridicas de derecho privado, debido a que al Estado
“como a los otros entes publicos administrativos pueden serle apli-

377 Corte Suprema, 28 de mayo de 2014, Rol N° 14421-2013.
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cados de manera diversa las normas del titulo 35 del Codigo Civil,
sin que esto implique, desde luego, una errada interpretacion de las
mismas. Precisamente el desarrollo del derecho administrativo, alli
donde ha ocurrido, ha sido a partir de la distinta interpretacion de las
normas de derecho comin para el Estado y para las relaciones entre
particulares, permitiendo en esta forma la conciliacion de la actua-
cion estatal, dotada de imperio publico, como guardiana del interés

2378

colectivo, con la proteccion de los derechos de los ciudadanos

Por su parte, el profesor Bermudez Soto indica, refiriéndose a la
exclusion de los 6rganos administrativos que hace el articulo 2°
de la LBGAE, lo siguiente: “Esto no significa que estos 0rganos no
responden, puesto que, como ya dijimos, segun el articulo 4° LB-
GAE, deben responder, sino solamente que la doctrina de la falta de
servicio no seria aplicable para ellos, pudiendo adoptar otra forma de
responsabilidad en su legislacion propia. Es decir, el articulo 42 no
se aplicaria a los organos establecidos en el articulo 21 inciso 2° de
la misma ley, puesto que se encuentra ubicado en el titulo 2°, que
se refiere a las Normas Especiales, con lo cual su ambito de aplica-
cion se reduce a los 6rganos mencionados solo en el inciso 1° del
articulo 21. En el ultimo tiempo la jurisprudencia ha ido entregando
una respuesta consistente frente al caso de los 6rganos excluidos, en
particular de las Fuerzas Armadas. Asi, a partir del asunto ‘Seguel
Cares con Fisc’ (de 30 de julio de 2009) la CS ha entendido que la
falta de servicio también es posible de fundarse en el articulo 2314

del Codigo Civil, entendiendo que es la culpa del servicio””.

Con todo, su opinion es diferente a la de Pierry, y se aviene de mejor
forma con la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema que aplica
directamente la norma del articulo 42 de la LBGAE. Bermudez, inter-
pretando armonicamente las disposiciones de la citada ley, sostiene
que la responsabilidad civil por los danos causados por la actividad
de estos organos queda sometida —de todos modos— al articulo 42. El
autor afirma que una correcta interpretacion del articulo 21 conduce
a la aplicacion directa del citado articulo 42 a los llamados 6rganos
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de la Administracion del Estado excluidos. Anade que el primero
de los preceptos “se refiere a la organizacion basica de ministerios y
servicios, quedando entregada a sus respectivas leyes la organizacion
del conjunto de 6rganos excluidos, a que se refiere el inciso 2° del
mismo art. 217°%, En cambio, el articulo 42 no establece una norma
de organizacion, sino una regla de atribucion de responsabilidad
aplicable a toda la Administracion del Estado: “En efecto, el propio
art. 42 se refiere en general a ‘los 6rganos de la Administracion’, sin
hacer ninguna distincion. Ello a diferencia del tenor del resto de
articulos del mismo parrafo, que discurren sobre la distincion entre
ministerios, subsecretarias y servicios publicos”**. Por otra parte, el
articulo 41 —que reconoce la posibilidad de delegar atribuciones y
firma— es y ha sido aplicable a los 6rganos que supuestamente estarian
excluidos™. Concluye el autor que, en todo caso, “la ubicacion de
una norma, cuando ella pugna con su alcance no ha sido nunca un
obstaculo para darle una aplicacion sistematica y correspondiente

con su verdadero sentido”3%.

La opinion de Bermudez, como se previno, ha recibido apoyo de la
jurisprudencia de la Corte Suprema, por ejemplo, en el fallo de fecha
24 de abril de 2017°* del que se lee lo siguiente: “Asi, es importante
precisar que, al contrario de lo senalado por los sentenciadores, la
norma del inciso 2° del articulo 21 de la Ley N° 18.575 no excluye la
aplicacion del concepto de falta de servicio y el consecuente régimen
de responsabilidad de derecho publico a las Fuerzas Armadas, toda
vez que tal norma no afecta la disposicion del articulo 4°, piedra
angular de la responsabilidad de los 6rganos del Estado, por lo que a
su respecto debe atenderse a la concepcion de la Administracion que
expresa el inciso 2° del articulo 1° del mencionado cuerpo de leyes,
de forma tal que, sin duda alguna, este régimen de responsabilidad
se aplica a las Fuerzas Armadas, como a las de Orden y Seguridad
Publica.

BERMUDEZ (2012), p. 87.

BERMUDEZ (2012), pp. 86-87.

BERMUDEZ (2012), p. 87.

BERMUDEZ (2012), pp. 86-87.

Corte Suprema, 24 de abril de 2017, Rol N° 52961-2016.
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Asimismo, se debe enfatizar que las normas excluidas en considera-
cion a lo establecido en el mencionado inciso 2° del articulo 21, se
refieren exclusivamente a la organizacion, funcionamiento y carrera
funcionaria (atendido los titulos de los parrafos y las materias de que
tratan), sin afectar el régimen de responsabilidad de aquellas institu-
ciones, interpretacion que se impone, no solo por una cuestion de
semantica normativa sino porque, como se dijo, no hay afectacion
del articulo 4° de 1a referida ley, que dispone: ‘El Estado sera respon-
sable por los danos que causen los 6rganos de la Administracion en
el gjercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades
que pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado’. Sin
lugar a duda, la Administracion del Estado comprende a las Fuerzas
de Orden y Seguridad Publica, razon por la que su responsabilidad
tiene origen indiscutible en las normas de derecho publico”.

En adicion a lo anterior, la jurisprudencia reciente también ha aplicado
el régimen de la falta de servicio, pero ademas de la via interpretativa
anterior, anaden dentro del haz de normas aplicables, el articulo 38
de la Ley Auge. Inicialmente, podria pensarse que los hospitales de
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las Fuerzas Armadas se encuentran excluidos del ambito organico
de la Ley N° 19.966, al ser incluidos como responsables de las garan-
tias explicitas de salud —articulo 2°—. Con todo, el maximo tribunal
en fallo de casacion de fecha 14 de noviembre de 2017°%, en una
demanda contra el Hospital Naval Almirante Nef de Vina del Mar,
senala: “Que el fallo censurado, para resolver en la forma como lo
hizo, esto es, confirmar la sentencia de primer grado que rechazo la
demanda, hizo suyas las consideraciones expresadas en la decision
de primera instancia, de acuerdo a las cuales resulta aplicable a este
caso el sistema creado por los articulos 38 y siguientes de la Ley
N°19.966, considerando que el Hospital Naval Almirante Nef es una
institucion publica que forma parte de la Administracion del Estado.

385 Corte Suprema, 14 de noviembre de 2017, Rol N° 83397-2016.
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(...) Que, segun viene resuelto, el régimen de responsabilidad apli-
cable en este caso es aquel regulado por los articulos 4 y 42 de la Ley
N°18.575 y, especificamente en cuanto a los 6rganos del Estado en
materia sanitaria, en el articulo 38 de la Ley N°19.966, de acuerdo
al cual éstos responden por falta de servicio.

Que, en consecuencia, queda en evidencia que la sentencia recu-
rrida incurre en una errada interpretacion del articulo 40 de 1a Ley
N°19.966 y, consecuencialmente, en la falta de aplicacion de los arti-
culos 38 del mismo cuerpo legal, 4 y 42 de la Ley N°18.575, teniendo
dicha infraccion influencia sustancial en lo dispositivo del fallo, como
quiera que llevo a declarar prescrita la accion en una situacion en la
que no habia transcurrido el término necesario para ello. Por este
motivo, el recurso de casacion en el fondo sera acogido”.

De esta forma, nuestro maximo tribunal no solo ha aceptado igual-
mente la aplicacion del régimen de la falta de servicio a los hospi-
tales militares, sino también el especial régimen de responsabilidad
prevenida en la Ley Auge, que también les resultaria perfectamente
aplicable.

En sintesis, es posible observar que la responsabilidad sanitaria del
Estado ha tendido a uniformarse en torno a la idea de falta de servi-
cio; si bien, en un momento, respecto de los 6rganos excluidos del
titulo 2° de la Ley N° 18.575, acudiendo a las normas del titulo 35
del CC, hoy no cabe duda que los hospitales publicos, incluyendo los
militares, responden por falta de servicio de acuerdo a las normas
vigentes. Con todo, no debe olvidarse lo dicho sobre la funcionalidad
de esta responsabilidad: si se quiere perseguir la responsabilidad
del Estado por el dafio que caus6 el 6rgano por su propia faltay no
la personal de sus funcionarios, la accion debe dirigirse contra del
organo descentralizado respectivo de la Administracion del Estado
—servicio de salud—**, siendo este tltimo el que, de ser el caso, repita

contra quien la cometio.
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5 6 Las infecciones
° intrahospitalarias

Son infecciones intrahospitalarias aquellas que padece el paciente
en la clinica u hospital sin que sean atribuibles al tratamiento o
intervencion médica que causo su estadia en el recinto®®’. Como
se podra advertir, este es un tema transversal tanto a prestadores
privados como publicos.

A partir del aforismo res psa loguitur, se ha dado a entender que siendo
la clinica u hospital un lugar fisico disenado para que los pacientes
sanen, o al menos no empeoren, la aparicion de una infeccion como
fuente externa de danos s6lo puede ser consecuencia del descuido
de los operadores de la clinica u hospital. Por esta razon, cuando se
han provocado infecciones de pacientes por fuentes indeterminadas,
el riesgo de tal dafio se le atribuye a la clinica, por encontrarse ella
en mejores condiciones para soportarlo, y por el deber de cuidado
que supone la sola estadia en el recinto.

Materiales docentes Academia Judicial

En este sentido, el profesor Barros Bourie, senala: “La participacion
causal de una fuente externa que debiera estar bajo el control del
establecimiento caracteriza a estas infecciones, que no son excep-
cionales, sino que constituyen una realidad extendida en todo el

mundo (...)"%,

El profesor Barros agrega que, en general, las infecciones hospita-
larias, las mas de las veces, son atribuibles a infraccion de deberes

3% como las esterilizaciones inadecuadas. Constatan este

de cuidado
ultimo punto Cardenas y Morales, quienes sostienen: “En la jurispru-

dencia chilena son muchos los casos de este tipo y, por lo general,

387 En este sentido, véase BARROS (2010), p. 692.
388 BARROS (2010), p. 692.
389 BARROS (2010), p. 693.
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se presentan relacionados con la no erradicacion de las infecciones
intrahospitalarias y con la ausencia de protocolos adecuados para

detectar y neutralizar la accion de estas infecciones” ™.

Cabe destacar que, en consonancia con el Reglamento de Hospitales
y Clinicas (Decreto N° 161/82, el director del recinto tiene la obli-
gacion de velar, segtin su articulo 19, letra d), “El cumplimiento de
las disposiciones sobre asepsia, antisepsia y demas normas técnicas
aprobadas por el Ministerio de Salud con el objeto de prevenir in-
fecciones intrahospitalarias”.

La jurisprudencia ha estimado que una infeccion intrahospitalaria
es una manifestacion de la infraccion de la lex aris. Nos ilustra a este
respecto el fallo de la Corte Suprema de fecha 14 de diciembre de
2016*" que senala lo siguiente: “Que, en consecuencia, habiéndose de-
terminado por los jueces del fondo los supuestos basicos, de caracter
factico y normativos, que hacian procedente la demanda de indem-
nizacion de perjuicios por falta de servicio del hospital demandado,
por no haber adoptado las medidas de asepsia o antisepsia necesarias

Materiales docentes Academia Judicial

para que la demandante no contrajera la infeccion bacteriana que
causo la extirpacion de su colon; el recurso, del modo como ha sido
propuesto, no puede prosperar, ya que en efecto, esta corte de casa-
cion no puede modificar los hechos que han fijado los magistrados
del fondo en uso de sus atribuciones legales, estableciendo otros, a
menos que se haya denunciado y comprobado la efectiva infraccion
de normas reguladoras de la prueba, cuyo no es el caso, como se ha
visto, pues no basta para ello la sola mencion al articulo 1698 del
Codigo Civil y en la escueta referencia de haber hecho recaer en el
hospital demandado la demostracion de una causa ajena acerca del
origen del dano, afirmacion que resulta del todo improcedente por
lo demas si, como se establecio, fue precisamente la falta de cum-
plimiento de la /ex arzis 1a que causo la infeccion intrahospitalaria y

las consecuencias perniciosas en la demandante”.

390 CARDENAS y MORALES (2012), p. 144.
391 Corte Suprema, 14 de diciembre de 2016, Rol N° 76326-2016.
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Es decir, las infecciones intrahospitalarias han de ser producto de una
actuacion médica deficiente, de tal suerte que debe demostrarse, por
un lado, la falta de cuidado del recinto médico, y por otro, el caracter
de intrahospitalario de la sepsis. Senala en este sentido la Corte Su-
prema, en fallo de fecha 29 de diciembre de 2016*, lo siguiente: “En
efecto, las probanzas rendidas dan cuenta de las patologias que presen-
taba el demandante y del hecho de haber sufrido este la amputacion
de su extremidad inferior izquierda, pero esta consecuencia, si bien
se condice con las enfermedades que él presentaba, no se demostrd
que fuera atribuible a una deficiente actuacion de la demandada.
Tampoco es posible dar por establecidas las consecuencias danosas
de las infecciones del paciente ni su caracter de intrahospitalarias”.

Destaca en este tema la sentencia de la Corte Suprema, de fecha 15
de julio de 2015%", en que confirmo¢ el fallo de la Corte de Apelacio-
nes de Concepcion, que asimismo rechazo la apelacion en contra del
fallo de primer grado que acogi6 una demanda de indemnizacion
por la responsabilidad de un hospital en la muerte de un paciente.
En particular, el tribunal de primera instancia sostuvo, con fecha
9 de mayo de 2014** lo siguiente: “Vigésimo primero: Que, para
cumplir con dicho afan probatorio agregd a la causa, sin que fuera
objetado de contrario, una auditoria médica elaborada por don José
Andrés Mardones Flores, Jefe Depto. de Auditoria y Control Interno
del Hospital Victor Rios Ruiz. Esta investigacion iniciada el dia 06 de
mayo de 2011, luego de transcribir todos los antecedentes médicos y
de enfermeria, establecié que durante su hospitalizacion la paciente
present6 un cuadro infeccioso cuyo tratamiento se inici6 al sexto
dia de hospitalizacion, tras el cual se desarrolla en ella un cuadro
séptico diagnosticado tardiamente, que induce un cuadro de shock
séptico irreversible falleciendo al séptimo dia de hospitalizada (fs.
98), agregando el informe -como decidoras observaciones- que se
trat6 de: ‘un paciente no categorizado; falencia de guia o protocolo
de manejo de complicaciones agudas de dabetes mellitus; ausencia de

Corte Suprema, 19 de diciembre de 2016, Rol N° 76255-2016.
Corte Suprema, 15 de julio de 2015, Rol N° 4156-2015.
Corte de Apelaciones de Concepcién, fecha 9 de mayo de 2014, Rol N° 1674-2013, 1° Juzgado de Letras de

Los Angeles.
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solicitud de apoyo diagnostico al ingreso; ausencia de visita médica
los dias feriados; la mayor parte de la evolucion clinica es realizada
por internos de medicina, sin la constancia del respaldo docente
del médico tratante; indicaciones médicas no consignadas en la
historia clinica; examen fisico incompleto al no describir lesion de
EESS (extremidad superior); ausencia de evaluacion de interaccion
medicamentosa; solicitudes de apoyo diagnostico inoportuna, ante
la clinica de infeccion, infeccion intrahospitalaria no consignada;
hemocultivo confirma infeccion por E. Coli sin consignar origen de
ella; y diagnostico tardio de sepsis y/o séptico’ (fs. 99). En el mismo
documento el auditor médico, a renglon seguido de plasmar estas
lapidarias observaciones, concluye que estamos frente a una ‘inob-
servancia del debido proceso diagnodstico’ y ante un ‘diagnostico
inoportuno de patologia de riesgo vital’.

Vigésimo segundo: Que, la verdad sea dicha, la atencion médica pro-
porcionada a dofia Marfa Alvarez Alvarez estuvo plagada de errores y
de malas praxis denunciadas por un propio integrante del servicio, 12
al menos, lo que se tradujo en una mala atencion médica y una falta
de servicio a su respecto, la que concluyo en el fallecimiento de la
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paciente el dia 26 de abril de 2011, al entrar a su torrente sanguineo
una bacteria que presenta riesgo vital para quién la tiene. A este tri-
bunal le basta este informe para arribar a tan importante conclusion”.

Si la infeccion tiene su causa en el instrumental médico que fue intro-
ducido al procedimiento por uno de los profesionales no vinculados a
la clinica, no se podra reclamar la responsabilidad de esta tltima sino
solo de quien debia tener el cuidado en el uso de los productos. Asi
lo estima, también, Barros: “Si ha sido suministrado por el médico,
puede ser hecho responsable de haber omitido las precauciones que
le imponen las buenas practicas profesionales. Por el contrario, si lo
ha sido por la clinica u hospital, la accion solo puede prosperar en
su contra. Como se ha visto, en casos de instrumental contaminado
o en malas condiciones de operacion, existen buenas razones para

dar por establecida una presuncion de culpa”®.

395 BARROS (2010), p. 693.
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Finalmente, en una importante sentencia de la Corte de Apelaciones

3% se indica que no

de Concepcion de fecha 27 de enero de 200
puede calificarse de caso fortuito el acaecimiento de un evento de
infeccion intrahospitalaria, siempre que el entorno que acttia como
vector de contagio se encuentre bajo el control del operador clinico u
hospitalario. Por lo demas, se entiende que el recinto debe extremar
las medidas de cuidado que importa un procedimiento médico, pues
de no desenvolver dicha conducta, propicia la proliferacion de una
infeccion de este tipo, lo que convierte su presencia en un hecho
previsible y resistible. En las palabras de la corte: “(...) como puede
apreciarse, todas las condiciones o circunstancias so6lo pueden ser
evitadas por el operador. Asi, producida una infeccion lo normal es
que sea consecuencia de una falla de este. Es decir, no se trata de un
caso fortuito, pues la infeccion es previsible y evitable. De esta manera,
correspondia a la demandada probar que el absceso fue causado por
negligencia de la actora y como no se rindio prueba al respecto, cabe
concluir que el resultado producido se debe a la falta de cuidado del
encargado por quien responde la demandada”.

Materiales docentes Academia Judicial

396 Corte de Apelaciones de Concepcion, 27 de enero de 2003, Rol N° 2135-2000.
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Glosario

Auxiliar del médico: Es un auxiliar, en sentido am-
plio, toda persona o ente del que se sirva el deu-
dor para cumplir su prestacion, ejecutando aque-
llos también actos de cumplimiento. En el caso del
contrato médico, lo son otros médicos, enfermeros
y enfermeras, arsenaleros y arsenaleras, matrones
y matronas y, también, clinicas y servicios médicos
institucionales.

Caracteristicas del régimen juridico de la res-
ponsabilidad civil médica en Chile: Caracteriza

a este régimen de responsabilidad la ausencia

de sistema y dispersién normativa. No existe una
regulacion sistemdtica de la responsabilidad civil
por dafios provocados en la actividad médica. El
marco normativo que gira en torno a este régimen
especial es producto de la lectura integral de las
normas del Codigo Civil, de la Ley N° 16966 o Ley
Auge, de la Ley N° 20.584 sobre los Derechos y
Deberes de los Pacientes; los estudios realizados
por la doctrina nacional y comparada, y la juris-
prudencia de nuestros tribunales de justicia.

Consecuencia del incumplimiento del deber de
informacién: Al incumplirse el deber de informa-
cion, nos encontraremos ante un caso de incum-
plimiento contractual y, por lo tanto, habrd que
analizar los diversos remedios que se derivan de
este. Por las caracteristicas especiales del con-
trato de prestacion de servicios médicos, el unico
mecanismo posible del que dispondrd el paciente
serd la indemnizacién de dafios. La indemnizacion
de perjuicios es procedente independiente de la
resolucion del contrato, puesto que nos encon-
tramos ante una obligacion de hacer, y conforme
al articulo 1553 del Cdédigo Civil, en estos casos
procede la indemnizacién de perjuicios de forma
independiente. El incumplimiento del deber de
informacién impide al paciente tomar una decision
respecto del tratamiento de su enfermedad, por
lo que la privacion de esta posibilidad de elegir
es lo que fundamenta la indemnizacién, el dafio
objeto de la misma es la pérdida de una chance u
oportunidad.

Consentimiento tacito (causalidad hipotética
en el suministro de informacién): En principio,
puede sostenerse que la figura médica no podria
excusarse por los dafios que se causaron como
consecuencia de la realizacién de un riesgo no
informado al paciente. Ello es asi toda vez que la
autonomia del paciente ha sido vulnerada al no
informarle de todos los riesgos. Sin embargo, la
mayoria de la doctrina chilena que se ha detenido
en el problema ha llegado a la conclusion de que
los médicos tienen una salida: el consentimiento
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hipotético del paciente. El médico podria eximirse
de responsabilidad si demuestra que el paciente
hubiese aceptado la intervencion o tratamiento
igualmente si hubiese tenido conocimiento del
riesgo no informado; sin embargo, esta evaluacion
de un posible curso causal de los acontecimientos
para llegar a este consentimiento hipotético debe
hacerse considerando las caracteristicas particu-
lares del paciente y el avance de su enfermedad.

Contenido del deber de informacién: El deber de
informacion tiene por finalidad que la decisién del
paciente de someterse a una intervencion o tra-
tamiento médico, sea adoptada considerando los
riesgos que ella envuelve. Asi, es necesario tener
en cuenta que la figura médica debe entregar la
informacion necesaria, es decir, esta no puede
ser ni insuficiente ni excesiva. En Chile, la Unica
regulacion al respecto se encuentra en la Ley N°
20.584 que regula los derechos y deberes que
tienen las personas en relacién con sus acciones
vinculadas a su atencion de salud, que en el inciso
1° de su articulo 10 dispone: “Toda persona tiene
derecho a ser informada, en forma oportuna y
comprensible, por parte del médico u otro pro-
fesional tratante, acerca del estado de su salud,
del posible diagndstico de su enfermedad, de

las alternativas de tratamiento disponibles para
su recuperacién y de los riesgos que ello pueda
representar, asi como del prondstico esperado, y
del proceso previsible del postoperatorio cuando
procediere, de acuerdo con su edad y condicién
personal y emocional”.

Contrato médico: Es aquel contrato de asisten-
cia o prestacioén de servicios, celebrado entre un
profesional médico y una persona, esta ultima en
calidad de paciente, conforme al cual el primero
se obliga a desplegar sus conocimientos técnicos
con miras a conducir al paciente a su mejoria, y
el paciente a remunerar los servicios prestados y
cumplir las instrucciones clinicas prescritas.

Contribucion del acreedor a su propio incumpli-
miento y daio: Corresponde a la accién u omisién
del acreedor, conforme a la cual se puede atribuir
causalmente, en parte, el incumplimiento de la
obligacion. Su simil en responsabilidad aquiliana
es la exposicién imprudente al dafo de la victima
a la que se refiere el articulo 2330 del Cédigo Civil.
De tener lugar, su efecto consistird en morigerar la
cuantia de la pretensién indemnizatoria.

Dafio corporal como manifestacién del dafio mo-
ral (en general): El dafio corporal tiene su propia
configuracién como especie del dafio no patrimo-
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nial y, ademds, su indemnizacién es perfectamen-
te compatible con la de otras especies o partidas
de dano moral (en sentido amplio). Quien experi-
mente la pérdida de una funcionalidad corporal,
experimenta un dafio que se diferencia del dolor o
sufrimiento que puede sufrir la victima.

Daio moral en sede contractual (en general): Es
aquel que, conforme al contrato, era razonable-
mente previsible para el deudor al tiempo de su
celebracion, desde que el fin de proteccién com-
prende intereses no patrimoniales. Una previsi-
bilidad que imputa responsabilidad en la medida
que se entiende que el deudor consintid, expresa
o tdcitamente, en la asuncién del riesgo del dafio
moral. La expectativa razonable del acreedor de
obtener la indemnizacion del dafio moral fluye del
fin de proteccién del contrato, que se construye
desde la regla del articulo 1558 del Cdédigo Civil.

Dafiio patrimonial (en general): Es aquel perjuicio
o detrimento que afecta el patrimonio de una
persona y que puede traducirse, regularmente, en
la disminucion cierta o sustraccion aritmética de
este, sea actual o futura, en cuyo caso se de-
nomina “dafio emergente”; o en la pérdida de un
beneficio o ganancia altamente probable, general -
mente futura, caso en el cual reciba el nombre de
“lucro cesante”.

Deber de colaboracion del paciente: Consiste en
un conjunto de acciones que debe desplegar el
paciente con el fin de permitir a la figura médica
un ejercicio expedito de su profesién y, conse-
cuentemente, cumplimiento de su obligacion. Prin-
cipalmente, se traduce en dispensar informacién
cuando sea requerida por el profesional médico,
como también el deber de autocuidado durante

el tratamiento o de seguimiento de instrucciones
médicas. Este deber, en caso de incapaces o suje-
tos inconscientes, es asumido por la familia o las
personas que tengan su cuidado.

Deber de informacién: El primer requisito para sa-
tisfacer la exigencia del consentimiento informa-
do es que el paciente tenga conocimiento de las
causas, procedimiento y efectos del tratamiento o
intervencion médica y de los riesgos involucrados.
El deber de informacién que pesa sobre el médi-
co se justifica en la asimetria de informacién y la
relacién de dependencia entre este y el paciente.
Esta relacion es una del tipo fiduciaria en la que el
paciente deposita toda su confianza en el médico.
El deber de informacion es el dispositivo que dota
de contenido al consentimiento informado y vela
por una efectiva proteccién de la autodetermina-
cion de los pacientes.

Diligencia promotora del cumplimiento: Corres-
ponde a aquella actividad que el deudor debe
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desplegar, con el fin de remover todos los obs-
tdculos posibles para poder cumplir; de ahi que
también se le llame diligencia “preventiva” del
incumplimiento. Su reverso o faz negativa es la
culpa, que atribuye responsabilidad conforme al
articulo 1547 del Cédigo Civil.

Error médico: Es aquella falla que comete el
profesional médico en la ejecucion del contrato,
sea porque yerra en el diagndstico, tratamiento o
procedimiento realizado al paciente, cometida por
causas externas a su prdctica o conocimiento y
que cualquier facultativo en su lugar y circunstan-
cia hubiese incurrido, lo que lo transforma en un
error excusable. Asi sucede, por ejemplo, cuando
un médico se enfrenta a una enfermedad imposi-
ble de diagnosticar en una situacion de urgencia,
o cuando se enfrenta a una patologia no identifi-
cada por la ciencia.

Falta de servicio en materia sanitaria: Correspon-
de, conforme al articulo 42 de la Ley N° 18.575 y 38
de la Ley N° 19966, a uno de los requisitos nece-
sarios para configurar la responsabilidad patrimo-
nial del Estado por negligencia médica, consisten-
te en el factor de imputacion de responsabilidad,
cuya configuracién recae cuando el servicio
hospitalario, o uno o mads funcionarios de este, no
prestan dicho servicio, lo dispensan defectuosa-
mente, o bien se tardan en hacerlo, comparado
con el estdndar medio de funcionamiento del hos-
pital. La falta de servicio se analoga generalmente
a la culpa de la responsabilidad civil comun.

Fin de proteccion o dmbito de resguardo del
contrato: Corresponde al conjunto de riesgos que
asumen las partes en virtud del contrato que, en
caso de materializarse, los dafios que de estos

se sigan deberdn ser asumidos e indemnizados
por la parte que corresponda. Dichos riesgos no
son sino los que pudieron preverse, de tal suerte
que el elemento en el cual descansa el dmbito de
proteccion contractual es la previsibilidad a la que
se refiere el articulo 1558 del Caodigo Civil. Con
todo, si el dafo es atribuible a culpa grave o dolo,
el ambito de resguardo se difumina, pudiendo te-
ner lugar la indemnizacién de dafos causalmente
imputables, pero imprevisibles.

Formalidades del deber de informacion: La ley
prescribe que la regla general es la oralidad de

la informacién, y establece expresamente los
casos en que la informacién debe suministrarse
por escrito al paciente. Asi, el articulo 14 inciso

4° de la Ley N° 20.584 dispone: “Por regla general,
este proceso se efectuard en forma verbal, pero
deberd constar por escrito en el caso de interven-
ciones quirdrgicas, procedimientos diagndsticos y
terapéuticos invasivos (..). En estos casos, tanto la
informacion misma, como el hecho de su entre-
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ga, la aceptacion o rechazo, deberdn constar por
escrito en la ficha clinica del paciente”. Lo anterior
no obsta a que en todos los casos se utilice el
documento de consentimiento informado al mo-
mento de obtener el consentimiento del paciente.
La ley, ademds, dispone que la informacién debe
ser “oportuna y comprensible”, mientras que la
doctrina considera que la informacion debe ser
veraz y suficiente.

Fundamentos e implicancias del consentimien-
to informado: El consentimiento informado es

un mecanismo de proteccioén de la autodeter-
minacion del paciente, y cuando hablamos de
este consentimiento hacemos referencia a dos
aspectos diferenciados, empero complementa-
rios: 1. Que el paciente tenga conocimiento de

las implicancias y riesgos que envuelve la inter-
vencion o tratamiento de que se trate, y 2. Que a
partir del tal conocimiento decida someterse o no
a tal intervencion o tratamiento. Cumplidas ambas
condiciones, podemos afirmar que el pacien-

te, junto con aceptar someterse a la prestacion
médica, asume sobre si el riesgo que implica su
ejecucion. Asi las cosas, el consentimiento infor-
mado es el fruto de la conjuncion de la observan-
cia del deber de informacién de la figura médica y
el consentimiento del paciente. La doctrina alude
a un doble fundamento que estaria dado por la
autodeterminacién del paciente y la necesidad

de corregir la asimetria de informacion entre el
médico y el paciente. El primer fundamento refiere
a la autodeterminacion vinculada al derecho del
paciente a decidir su tratamiento habiendo sido
informado en forma clara e integra. Y el segundo
es el presupuesto para el ejercicio de la prime-

ra. Sin informacién o conocimiento adecuados,

no hay autodeterminacion respecto del cuerpo y
salud del paciente.

Incumplimiento del contrato médico: Consiste en
cualquier desviacion o desapego al contrato de
prestacion de servicios médicos, originado por el
profesional o el paciente, sea por el hecho de no
ejecutar las partes la prestacién debida, o dispen-
sdndola imperfecta o tardiamente.

Incumplimiento provocado por la persona acree-
dora: Es la discordancia entre el objeto ideal y el
realmente acaecido en los hechos, pero que tiene
su causa exclusiva en la persona acreedora. En tal
caso, esta ultima no tiene derecho a ser indem-
nizada, pues el dafio que de este incumplimiento
provenga no es causalmente imputable a la per-
sona deudora.

Lex artis: En materia médica, el estandar de
conducta a que se obliga la figura médica en su
conducta es el de la lex artis, que no es mds que
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la prdactica aceptada como correcta por un cuerpo
de profesionales médicos altamente calificados.
Este estdndar de conducta ha sido considerado
por nuestros tribunales para construir el estandar
exigible al médico demandado con el objeto de
valorar su conducta y la de su equipo del contrato
de servicios médicos. Es el conjunto de deberes
que el facultativo debe respetar al realizar un acto
médico, que estdn dados por la ciencia médica,

y cuya transgresion genera responsabilidad para
este, dando origen a los llamados juicios por mala
praxis, ley que guia el actuar de los médicos en
todas sus partes.

Limites al consentimiento informado: La Ley sobre
los Derechos y Deberes de los Pacientes se hace
cargo de los supuestos en que resulta innecesario
esperar el consentimiento de los pacientes para
intervenirlos. Dispone su articulo 15 lo siguiente:
“No obstante lo establecido en el articulo anterior,
no se requerird la manifestacion de voluntad en
las siguientes situaciones:

a) En el caso de que la falta de aplicacion de

los procedimientos, tratamientos o intervenciones
senalados en el articulo anterior supongan un
riesgo para la salud publica, de conformidad con
lo dispuesto en la ley, debiendo dejarse constancia
de ello en la ficha clinica de la persona.

b) En aquellos casos en que la condicion de
salud o cuadro clinico de la persona implique
riesgo vital o secuela funcional grave de no me-
diar atencién médica inmediata o impostergable
y el paciente no se encuentre en condiciones de
expresar su voluntad ni sea posible obtener el
consentimiento de su representante legal, de su
apoderado o de la persona a cuyo cuidado se
encuentre, segun corresponda.

c) Cuando la persona se encuentre en incapaci-
dad de manifestar su voluntad y no es posible
obtenerla de su representante legal, por no existir
o por no ser habido. En estos casos se adoptardn
las medidas apropiadas en orden a garantizar la
proteccion de la vida”.

Mediacidn obligatoria en materia de salud: Es
aquel tramite, establecido en la Ley Auge, que se
establece como un requisito procesal para incoar
ante la justicia ordinaria una accién de danos en
contra de un prestador de salud publico o privado,
consistente en someterse, o al menos solicitar que
se realice (en ciertos casos), a un método auto-
compositivo de resolucién de conflictos, dirigi-

do por una persona mediadora quien propondrd
bases de arreglo conforme a los intereses de las
partes, para conciliarlos, y asi lograr, en caso de
acuerdo, una solucion extrajudicial, sin que esta
deba necesariamente producirse. En este Ultimo
caso, la mediacién se frustrard y habilitard a ac-
cionar de perjuicios contra el prestador de salud.
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Naturaleza de la responsabilidad que surge por
infraccién del deber de informacion: El régimen
al que se somete esta materia es al de la respon-
sabilidad contractual, toda vez que la relacion
médico-paciente se encuentra establecida sobre
la base de un contrato de prestacion de servicios
médicos. Usualmente serd consensual y tdcito.
Al determinar las obligaciones de un contrato en
particular, debemos basarnos en la lex artis ad
hoc, la cual contempla los deberes aplicables al
caso concreto.

Mitigacion del daio: Consiste en la carga que
pesa sobre la persona deudora de, en caso de
sobrevenirle un perjuicio, aminorar o alivianar sus
efectos perniciosos para que el dafio no se torne
mayor. En caso de que la persona acreedora afec-
tada no cumpla con su deber de mitigacion, los
resultados dafosos del perjuicio primigeniamente
ocasionado por el incumplimiento no podrdn ser
resarcidos, y se descontardn de su pretension
indemnizatoria.

Obligaciones de medios: Son aquellas en que la
persona deudora compromete como prestacion el
despliegue de una actividad o hacer determinado,
que se encamina a la obtencién de un resultado,
sin que este forme parte de la prestacion. Que
dicha obligacion deba ejecutarse diligentemente,
no importa que dicha diligencia sea la presta-
cién misma; una cuestion es el hacer debido —la
lex artis médica, el despliegue de conocimientos
para obtener la curacién del paciente—, pero otra
cosa distinta es que dicho hacer deba hacerse
diligentemente. Si el hacer debido no se ejecuta,
estamos solo frente a un incumplimiento; si el ha-
cer debido no se ejecuto diligentemente, habrd
incumplimiento imputable subjetivamente a la
persona deudora. Las obligaciones de medio son
la regla general en materia médica.

Obligaciones de resultado: Son aquellos en que la
persona deudora compromete una obra determi-
nada, cuya carencia significard el incumplimiento
de aquella; y si dicha carencia o no concurrencia
del resultado se debe a la falta de diligencia, el
incumplimiento serd imputable. En materia médica
son la excepcion, sin perjuicio de que pueden
tener lugar para ciertas acciones médicas, como
la cirugia estética, la revision de exdmenes, o bien
porque asi las partes lo convinieron libremente.

Pérdida de una chance u oportunidad: Es aque-
lla partida indemnizatoria, reconocida doctrinal

y jurisprudencialmente, en virtud de la cual se
resarce, como indica su nomenclatura, el hecho
de haberse perdido una determinada oportunidad
que, en caso de haberla tenido o aprovechado,
hubiese reportado un beneficio significativo. En
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este caso, lo que se indemniza no es dicho bene-
ficio, sino la chance de poder haber accedido a

él, como sucede en materia médica con |la opor-
tunidad de optar a una mejor calidad de vida, de
vivir, de haber mejorado o de haber obtenido un
tratamiento. También se puede configurar como
un dafio por repercusion o rebote, como en el caso
de los familiares de la victima, como cuando se
pierde la oportunidad de pasar mds tiempo con la
persona fallecida.

Prueba de la culpa: En materia de responsabilidad
contractual, la prueba de la culpa dice relacion
con la demostracion de la diligencia, o su falta —
culpa— empleada por la persona deudora, la que
recae sobre esta, conforme al articulo 1547 del
Cddigo Civil, norma de la cual se extrae que, ante
un incumplimiento, la culpa contractual se presu-
me. Con todo, tratdndose de la prueba del cumpli-
miento imperfecto de las obligaciones de medios,
corresponde al paciente o a la persona acreedora
de ellas, en términos que, una vez acreditado, se
presume imputable, conforme al articulo 1547,
inciso 3° del Cdédigo Civil.

Responsabilidad del médico por la negligencia de
sus auxiliares: El dafio puede ser atribuible o a la
accién u omisiéon del médico deudor, o bien a la

de alguno o alguna de sus auxiliares en el cumpli-
miento del contrato. Si es el segundo caso, surge
la interrogante sobre la responsabilidad que le
cabe al médico por la actuacion de estos auxilia-
res y la posicion en que queda el paciente (victima
del dano). Quien incurre en el hecho constitutivo
de la culpa, o del incumplimiento del contrato
médico, es un tercero juridicamente ajeno para el
paciente. Los supuestos que pueden presentarse
son: 1. Aquel en que el propio médico, que contrata
con el paciente, elige o selecciona a las personas
que le auxiliaran en la ejecucion de los servicios
médicos objeto del contrato, y 2. Aquel en que al
médico se le impone por el paciente el equipo que
le auxiliard en la prestacion de los servicios. En el
primer caso, el paciente podrd dirigirse contra el
auxiliar —otro profesional o institucion—, subro-
gdndose en la accidon propia que tendria el médico
contra dicho auxiliar tal como la tiene el manda-
tario respecto del delegado. En el segundo, existi-
ria una vinculacion del paciente con el auxiliar, por
lo que habria accién directa.

Responsabilidad médica por culpa: La responsa-
bilidad de la figura médica es una que se funda
en su negligencia, siéndole aplicables las reglas
generales atinentes a los deberes de cuidado,
aunque en este caso no de cualquier sujeto u
operador del trafico, sino de un profesional de la
salud. Por consiguiente, el juicio de reproche a la
conducta de la persona facultativa que intervie-
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ne se hace en abstracto, debiendo comparar su
comportamiento con aquel esperado de una figura
médica competente dentro de la respectiva espe-
cialidad, considerando las circunstancias externas
en que realizé la intervencion.

Responsabilidad por uso de instrumental defec-
tuoso: El perfecto estado del instrumental médico,
insumos y medicamentos y su correcto uso vienen
impuestos por la lex artis e integran la obligacion
que pesa sobre la figura médica. En este contexto,
es posible que el paciente vea lesionado su interés
en los casos de uso de instrumentos defectuosos
o medicamentos vencidos o en mal estado. En
relacion a los auxiliares del médico, y los elemen-
tos materiales que emplea en la ejecucién de la
prestacion, es dable sefalar que estos y aquellos
integran lo que en doctrina se denomina esfera ti-
pica de control del riesgo de causar dafo que en-
vuelve su incorporacién en dicha ejecucion, razén
por la cual el contrato le asigna responsabilidad si
tal riesgo se realiza, sea con respecto a la conduc-
ta de los terceros, sea respecto al instrumental o
medicamentos defectuosos o en mal estado de
conservacién o a mal uso conforme la lex artis.
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Ejercicios de aplicacion

Los siguientes ejercicios y preguntas solo tienen por objeto ayudarlo a usted a verificar su avance en

el estudio del presente texto. No constituyen necesariamente, ni tampoco excluyen, las preguntas

que podran ser incorporadas en el examen inicial de conocimientos.

1.

Vi

¢Como se distribuyen las cargas probatorias en un juicio sobre responsabilidad por una
mala praxis médica? Existencia de la obligacion, incumplimiento, cuamplimiento y caso

fortuito.

— Respuesta: Se ha dicho tanto por la doctrina como por la jurisprudencia que, dada la

especial situacion de los juicios por mala praxzs médica, no puede recaer todo el peso de
la prueba en la victima de los dafios (como sabemos, la prueba de la obligacion y de su
extincion corresponde a quien lo alega conforme al articulo 1698 de nuestro Codigo Civil).
Ahora bien, para responder esta interrogante resulta necesario tomar posicion respecto de
si consideramos que, en las obligaciones de medios, culpa e incumplimiento, se confunden,
o si, por el contrario, son distinguibles entre si. Si nos cefiimos a la primera postura, a la
victima s6lo le correspondera la prueba de la existencia de la obligacion y, al médico o deudor,
el empleo de la debida diligencia, u observancia de la /ex arss (extincion de la obligacion).
Habria plena armonia entre la regla del articulo 1698 y la del inciso 3° del articulo 1547,
ambos del Codigo Civil. En caso de concurrir, por lo demas, un caso fortuito, habra que
estar a lo dispuesto en esta tltima norma, segun la cual el que alega el caso fortuito debe
demostrar que le es un hecho ajeno a su esfera de control, que fue imprevisible y, ademas,
irresistible.

¢;Reviste interés afirmar que la responsabilidad civil por un ilicito médico es contractual
o por delito o cuasidelito? En caso de ser afirmativa la respuesta, ;en qué aspectos se
proyecta tal interés?

— Respuesta: Efectivamente, es importante distinguir entre el régimen de responsabilidad

por dano derivado de una negligencia médica y se manifiesta: 1) En materia de prescripcion,
toda vez que de seguir el régimen de responsabilidad contractual, seran 5 afios desde que
la obligacion se ha hecho exigible, o bien 4 anos desde la perpetracion del acto, si es que
aplicamos el estatuto de la responsabilidad extracontractual; 2) En caso de aplicar el régimen
de la responsabilidad civil extracontractual, no aplicaria la regla del inciso 3° del articulo
1547, que a partir del incumplimiento presume la imputabilidad o la culpa para quienes
formulan la diferencia en materia médica; 3) La extension de la indemnizacion, en sede
de responsabilidad civil contractual junto a la causalidad aplica la regla de la previsibilidad;



Responsabilidad Ejercicios de aplicacién 278
civil médica —

en cambio, en materia de delitos o cuasidelitos, solo opera el limite de la causalidad, y 4)
En cuanto a la legitimacion activa, en sede contractual solo puede demandar el acreedor
o0 paciente; en cambio, en la extracontractual, todo a quien el ilicito cause o irrogue danos.

3. ;Cuales es el régimen aplicable a los ilicitos médicos cometidos en el ambito de la salud
publica? Formule las distinciones que sean pertinentes.

— Respuesta: Para responder esta interrogante, en primer lugar, debemos senalar que el régimen
juridico aplicable a los hospitales ptblicos dependera de su ubicacion en el entramado
administrativo (aplicacion del articulo 21 inciso 2° de la Ley N° 18.575, que excluye de la
aplicacion del titulo 2° de dicha ley a ciertos 6rganos y, por lo tanto, del articulo 42 que
contiene la falta de servicio). Teniendo claro lo anterior, necesitamos distinguir dos clases
de hospitales, ya que, como se anticip6, de aquello dependera el régimen aplicable. Asi, por
un lado, tenemos los hospitales y servicios publicos pertenecientes a la Administracion del
Estado en general y, por otro, los hospitales pertenecientes especificamente a las Fuerzas
Armadas y a las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica. Respecto de los primeros, se les
aplicara el régimen de falta de servicio, contenido en el articulo 42 de la Ley N°© 18.575 (por
aplicacion del articulo 38 CPRCh, y del articulo 4° de la Ley N°© 18.575, en que se contiene
el principio de responsabilidad del Estado), como también el articulo 38 de la Ley Auge. En
cuanto a los segundos, se ha dicho que, ante la ausencia de un régimen especial como el
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anterior, se aplicaran las normas del estatuto comun contenidas en el titulo 35 del Codigo
Civil, esto, sin perjuicio de que la Corte Suprema, en alguna ocasion, ha considerado que del
articulo 2314 se podria extraer una especie de falta de servicio. Con todo, la jurisprudencia
ha estimado que la Ley Auge si es aplicable a los prestadores publicos que se hayan excluidos
del articulo 21, por cuanto esta no realiza distincion alguna respecto al ambito de aplicacion
de la responsabilidad sanitaria contenida en el articulo 38.

4. ;Lainfraccion del deber de informacion impone responsabilidad civil al médico
infractor?

— Respuesta: La infraccion de este deber no impone responsabilidad si no hay dano. Para
que surja responsabilidad civil contractual —el deber de informacion integra el objeto de
la convencion— se requiere del dano. Empero, en la practica la infraccion de este deber
(o cumplimiento imperfecto) dara lugar a indemnizacion cuando vaya unido a una mala
praxis médica en la intervencion o cuando, debido a la omision de informacion respecto
de los tratamientos procedentes, el paciente no se sana, experimentando la pérdida de la
chance de hacerlo, de haber tenido la posibilidad de elegir u optar por otro tratamiento que
se le omitio.
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Tomando en consideracion la evolucion jurisprudencial y doctrinal del contrato médico,

y la regulacion vigente sobre el tema, contenida en la Ley Auge y la Ley de Derechos
y Deberes de los Pacientes, ;de qué manera ha repercutido en el contrato médico?
;Podemos encasillarlo en alguna categoria contractual en base a dicho efecto?

— Respuesta: Teniendo en cuenta que hoy la salud, claro esta, es una cuestion de satisfaccion

de interés publico, de tal suerte que el Estado cautela o resguarda una serie de variables a
las que debera someterse la voluntad de las partes, podemos observar que nos encontramos
con diversas normas que regulan de manera imperativa gran parte del contenido del
contrato médico. Asi sucede, por ejemplo, con el consentimiento informado y los deberes
de informacion, el establecimiento de un régimen de garantias de salud, etcétera. Estos
fendmenos permiten catalogar al contrato médico como un verdadero contrato dirigido,
es decir, de aquellos cuyo contenido viene, en gran medida, dispuesto por la legislacion y
que no es disponible para las partes.

Supongamos que una persona fallece a causa de una equivocacion del profesional o
equipo médico en el diagnoéstico y tratamiento de una patologia, ;necesariamente habra
lugar a responsabilidad civil médica?

— Respuesta: Logicamente, no. Si bien es cierto que podria pensarse que una equivocacion en

el diagnostico y tratamiento puede producirse por una infraccion de la lex arzs, por ejemplo,
cuando el médico no realiza ciertos examenes debiendo hacerlos para asegurarse de la
causa de una enfermedad, o prescribe tratamientos sin realizar una revision acabada del
paciente, dicha reflexion no puede ser automatica. Es también dable que los profesionales de
la salud se equivoquen aun en cumplimiento o cinéndose a la /ex arzis, en tal caso, estamos
frente a un error médico. Asi, si una figura médica yerra, pero fue igualmente diligente, por
ejemplo, si es imposible cientificamente detectar su enfermedad, o sus signos son confusos
de manera que es dificil identificarla y se arriesga un tratamiento para salvarle, dicho error
sera excusable y no acarreara responsabilidad.

En cuanto al tiempo en el que el dano tiene lugar, generalmente, en la responsabilidad
médica, ;jgenera alguna dificultad definir su indemnizacion?

— Respuesta: En primer lugar, en sede de responsabilidad médica, el dafo las mas de las veces

es futuro, es decir, que se producira o concretara con el paso del tiempo, y esto sucede en
ocasiones con el dano emergente (piénsese en hospitalizaciones o cirugias futuras, terapias,
tratamientos, gastos de atencion, etcétera), pero mas nitidamente en el lucro cesante y la
pérdida de una oportunidad. La premisa clara es que no porque sea futuro un dano no
debe indemnizarse, de tal suerte que es necesario acudir a ciertas técnicas para decidir si
su indemnizacion es viable. En el caso del dano emergente, la tarea es menos compleja,
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pues la prognosis o proyeccion de los dahos es mas facil de avizorar: si a causa de una mala
praxis se ha causado una inmovilidad de las extremidades, la experiencia clinica supone la
necesidad de tratamientos, los que son posibles de identificar (ya los mencionamos: cirugias,
rehabilitacion, etcétera).

Sin embargo, en el caso del lucro cesante, la certeza de su ocurrencia no tiene la misma fuerza
que la del dano emergente, sin perjuicio de que la ley nos ordena indemnizarlo (ex articulo
1556 del Codigo Civil); en dicho caso, debe realizarse un juicio de probabilidad, en el cual
se intenta responder si la pérdida de ganancia con expectativa real de percibirla, conforme
al curso natural de las cosas, es altamente posible o probable que ocurra: la certeza viene
subrogada por la probabilidad. En el caso de la pérdida de una chance, también es preciso
auxiliarse de la probabilidad, pero ya no del dano mismo (la pérdida del beneficio), sino de
la oportunidad de haberlo evitado con el aprovechamiento de un chance, de manera que se
tendra por cierta esta partida al probar que era seriamente probable que, de haber tenido
la oportunidad reclamada, como vivir, optar a una mejoria, etcétera, se habria disminuido
o desaparecido el dano.

¢Qué razon justifica aceptar la indemnizacion del dafio moral por infraccion del contrato
médico? ;Sucede lo mismo en materia de responsabilidad de hospitales y servicios de
salud puablicos?

— Respuesta: En que es un dano previsible, y, por consiguiente, forma parte del ambito de

proteccion del contrato. Lo anterior se justifica por cuanto el contrato médico es uno de
contenido personal, cuya prestacion por parte del profesional de la salud se desarrolla en
el cuerpo humano, de manera que su afectacion involucra el riesgo de producir un dano
moral. Asi las cosas, este ultimo se constituye como uno previsible, debiendo indemnizarse
ante un incumplimiento con culpa. Esta regla se admite, en general, en los contratos de
contenido personal, no asi en los de contenido patrimonial en que habra que distinguir,
primeramente, sera previsible si el dafio moral se ha asumido como un riesgo en el contrato
mismo, de lo contrario no lo serd. En esta hipotesis, debera atenderse a la regla del articulo
1558 del Codigo Civil, en cuya virtud se indemnizan los dafios imprevistos de mediar culpa
grave o dolo en el incumplimiento.

Con todo, en materia de responsabilidad hospitalaria por negligencia de servicios ptblicos
de salud, la Ley N° 19.966 admite expresamente en su articulo 41 la indemnizacion del
dano moral, de manera que su resarcimiento se encuentra contemplado por la legislacion,
sin perjuicio de que, por disposicion de las normas generales de derecho comtn en materia
de responsabilidad aquiliana, también se entienda integrado conforme lo dispone el articulo
2314y 2329 del Codigo Civil.
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;Reviste alguna peculiaridad la prescripcion de la accion indemnizatoria en materia de
responsabilidad de servicios publicos de salud?

— Respuesta: La regla en la materia replica las normas de la responsabilidad extracontractual

comun. Asi, el articulo 39 de la Ley N° 19.996 sefala que la accion de dafos debera
ejercerse en un plazo de cuatro anos desde la comision de la accion u omision del servicio
publico, cuestion que analoga la solucion del articulo 2330 del Codigo Civil, que senala que
la accion prescribe en el mismo término desde la perpetracion del acto o contrato. Con
ello, surge la misma duda que en el derecho de la responsabilidad civil codificada: ;desde
cuando se comienza a contar el plazo de prescripcion extintiva si el dafno adn no se ha
hecho patente? En doctrina y jurisprudencia, se ha resuelto que la accion de responsabilidad
delictual y cuasidelictual prescribe desde que todos los elementos que constituyen el ilicito
civil, especialmente el dano. De esta forma, si a causa de una mala praxss médica un dano
se manifiesta y conoce, pasados incluso los cuatro anos desde la perpetracion material
del hecho danoso, la prescripcion comenzara a correr desde que el perjuicio se ha hecho
patente, pues solo en dicho momento los factores y requisitos de la accion se han reunido.
Es predicable lo mismo respecto del articulo 39 de la Ley N° 19.669; por lo demas, donde
existe la misma razon, ha de atenerse a la misma regla.

10. ;Puede generar alguna consecuencia la actividad del paciente que causa su propio dario,

contribuye a su produccion o lo acrecienta? Realice las distinciones segun el caso.

— Respuesta: Si, pero el efecto de la conducta del paciente sera distinto dependiendo de su

incidencia en la produccion del dano. Si la persona realiza una conducta que es determinante
de manera completa para la produccion del incumplimiento del médico, como la omision
de informacion expresamente requerida, y si de ello se sigue perjuicio, el médico no podra
ser obligado a repararlos; el dano al paciente es causalmente imputable a este.

En seguida, si el médico incumple, pero dicho incumplimiento fue concurrente con el
del paciente, y de ello se siguen perjuicios, la persona acreedora —paciente— contribuyo
a la generacion de su propio dano. Asi sucede cuando el profesional médico no requiere
informacion y prescribe un medicamento al cual el paciente es alérgico, y conociendo la
situacion, el paciente calla. El efecto en este caso es morigerar la cuantia de la pretension
indemnizatoria, por cuanto los incumplimientos del médico y del paciente son concausas
del dano.

Finalmente, si el médico incumple, causando danos, y el paciente, pudiendo minimizarlos,
no lo hace, no tendrd derecho a que se le indemnice el aumento del perjuicio producido
por su falta de colaboracion. El paciente en este caso no cumplio con su carga de mitigar el
dano. Asi ocurre en caso de que el paciente, por ejemplo, reaccione con contraindicaciones a
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una terapia médica, y en vez de consultarlo con el médico o concurrir con otro especialista,
suspende unilateralmente la medicacion, siendo el postrer estado mas gravoso que el
consultado al profesional de la salud.
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