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I. PLANTEAMIENTO GENERAL DEL TEMA
1. Planteamiento del supuesto a tratar

El supuesto de responsabilidad civil que me preocupa es el del dafio causado como consecuencia directa, e
inmediata, de la ejecucion defectuosa o imperfecta de una prestacion médica, cuyo deudor es, o un
profesional médico actuando como profesional liberal, o un hospital o clinica; o ambos conjuntamente;
responsabilidad sujeta, en todo caso, al derecho civil. Se excluye la hipotesis del dafio derivado de una
prestacién médica de un hospital o servicio médico de la Administracion del Estado [Salud Publica en
general], obrando como sujeto de una relacién de derecho publico constituida entre el Estado y el paciente.
Esta responsabilidad civil queda sometida al régimen especial de la responsabilidad extracontractual del
Estado, sea o no por falta de servicio [ex articulo 38 de la Constitucion Politica de la Republica y articulos 4
y 44 de la Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado]l.

2. Estado actual en materia de derecho de dafos

Para el estudio de este supuesto y la averiguacion del régimen juridico de responsabilidad aplicable, es
necesario tener en consideracion cual es el estado actual de la cuestion en materia de derecho de dafios en
nuestro ordenamiento, especialmente en lo que concierne a los de naturaleza no patrimonial. Los siguientes,
a mi juicio, son los rasgos caracteristicos de este derecho en el plano jurisprudencial y doctrinal.

2.1. Nadie se resigna frente a una situacion de dano. Producido el dafio, inmediatamente éste se atribuye a
la accion u omision de otro, intentando con esto la traslacién de sus consecuencias al patrimonio de quien
se estima responsable. Dentro del supuesto objeto de estudio, no resulta extrafio que el paciente no acepte
el dafio a su salud o integridad fisica; ni tampoco lo es que sus parientes no se conformen con el
fallecimiento de su ser querido, cuando con ocasiéon de una intervencién o tratamiento médico se produce
cualquiera de estos desenlaces. éCudl es la primera reaccion? Se imputa dicho dafio, cualquiera sea su
naturaleza, a una ejecucion defectuosa o imperfecta de la prestacion médica y se demanda su indemnizacion
al que se considera responsable: el profesional médico o el hospital o clinica, a quien se intenta trasladar la
compensacion del dafio.

2.2. A lo anterior se suma, y como una consecuencia natural, la proliferacion de las demandas
indemnizatorias del dafio moral cuando se entiende lesionado un interés no patrimonial, como la vida o la
integridad fisica de una persona. No es extrafio que nuestros Tribunales declaren que, en casos de dafo
corporal o fisico, o de muerte de la victima, el dafio moral se presume; inclusive cuando se trata de una
persona distinta a la victima, que sufre un dafo por repercusion o rebote.

La proliferacion de que se habla, hoy alcanza inclusive a las demandas por incumplimiento de contrato, dado
que desde el afo 1994 [Sentencia de la Corte Suprema de 20 de noviembre de 1994] nuestra Jurisprudencia
acepta la indemnizaciéon del dano moral en sede contractual segin las reglas de este orden de
responsabilidad; tesis jurisprudencial que cuenta con el apoyo de la doctrina mayoritaria y que ha sido
desarrollada recientemente por la misma Corte Suprema [sentencias de 5 de noviembre de 2001 y 3 de
septiembre de 2002] y por la Corte de Apelaciones de Concepcién [sentencia de 20 de mayo de 2002],
asentandose de manera definitiva en nuestro derecho civil.

2.3. Finalmente, en materia de dafio moral, poco a poco se olvida que su indemnizacion tiene la misma
finalidad compensatoria que la del dafio patrimonial, la que para esta especie de dafio se traduce en la
fijacion de una suma de dinero iddénea para distraer la atencién de la victima de un dafio esencialmente
irreparable, se habla de una funcion satisfactiva o de satisfaccion [Pablo Rodriguez Grez]. Digo que se ha
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olvidado esta finalidad, en tanto nuestros Tribunales conciben la indemnizacién del dafno moral como una
especie de sancién al autor del dano, alterando o contraviniendo el principio de la reparacién integral, al
considerar circunstancias tales como la gravedad de la conducta del autor del dafio o el grado de reproche;
circunstancias que en sede de responsabilidad civil son indiferentes. Ante todo se impone el principio de la
reparacion integral del dafio. Se esta ante una inconsciente, pero perceptible transformacion de la finalidad
del derecho de dafios: de una estrictamente compensatoria a una punitiva, propia del sistema del common
law, absolutamente ajena al nuestro. Esto se aprecia nitidamente cuando el dafo lo causa un érgano del
Estado, como por ejemplo, un hospital de la salud publica enfrentado a un hospital o clinica privada, la
indemnizacion a que es condenado el Estado no guarda ninguna relacién con la de este Ultimo, pese a que se
trata del mismo dafio.

3. éResponsabilidad civil contractual o extracontractual?

Hasta ahora he hablado de la responsabilidad civil, pero no he precisado qué orden de responsabilidad se
aplica, o la responsabilidad contractual o la aquiliana por delito o cuasidelito [extracontractual]. éDe qué
responsabilidad se trata? La respuesta a esta interrogante no es indiferente.

Segun la naturaleza del deber juridico preexistente infringido, la responsabilidad civil serd contractual o
extracontractual. En la responsabilidad contractual, el régimen juridico es el propio contrato, debidamente
interpretado e integrado por las normas supletorias de la voluntad [articulos 1545 y concordantes] y en la
extracontractual es el del Titulo XXXV, Libro 1V, del Cédigo Civil, salvo la presencia de una norma especial,
que prevalecera sobre la general [v. gr. Responsabilidad civil extracontractual del Estado por falta de
servicio].

Sobre este particular no hay acuerdo. Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se oscila desde la
responsabilidad civil contractual a la delictual o cuasidelictual, reconociéndose inclusive a la victima una
opcion, segln sea su conveniencia. En la doctrina y la jurisprudencia no hay acuerdo. Lo grave es que
resulta manifiesto que la decisidon por parte de nuestros Tribunales, de aplicar un orden de responsabilidad u
otro, no se apoya en argumentos sustantivos, de fondo, sino mas bien en razones de orden practico, de
conveniencia para la victima y, ademds, en un anhelo de protegerla frente a la injusticia de haber sufrido un
dano imputable a otro, con el riesgo de quedar sin reparacion. Esta actitud del foro no es del todo
afortunada, sobre todo si se considera que el fundamento de uno u otro orden de responsabilidad es
diverso2 y que su aplicacion puede llevar a resultados contradictorios. Hoy dia, la Corte Suprema3 se inclina
por reconocer al paciente -victima de la negligencia médica- una opcién, incluso cuando ha sido el propio
hospital o clinica el que ha ejecutado la prestacion médica. Segun esta doctrina, el paciente puede, o
demandar en sede de responsabilidad contractual, o hacerlo en sede de responsabilidad extracontractual. Se
acepta el cumulo u opcidn de responsabilidades, que en un primer momento encontraba su fundamento en la
norma procesal penal [posibilidad de hacer uso de la pretension de resarcimiento en el proceso penal] y que
solo se admitia su procedencia cuando se ejercia conjuntamente la accidén penal y la civil a propdsito de
ciertos tipos penales; sin embargo, ahora se admite en todo caso con independencia del ejercicio de la
accioén penal.

4. Responsabilidad civil contractual médica

A mi entender y asi lo justificaré en las préoximas lineas, la fuente de la responsabilidad civil médica es el
contrato de prestacion de servicios médicos, todavia en casos de atencion médica de urgencia. En éstos, es
posible construir una relaciéon juridico obligatoria médico/hospital-paciente y que producira efectos
propiamente contractuales en caso de incumplimiento y dafios subsecuentes. Se trata de un contrato
médico necesario o de celebracién obligada4.

Con todo, este contrato -e/ de prestacion de servicios médicos- no comparte las mismas caracteristicas que
los contratos del derecho civil patrimonial; se trata de una figura contractual dotada de sus propias
particularidades que se traducen en la caracterizacion de un régimen de responsabilidad civil contractual
distinto, alejado del derecho contractual comin, en lo que a dafios no patrimoniales se refiere. He ahi el
porqué dedicaré parte de mi exposicidén a las particularidades a las que hago alusién y a la prestacién objeto
de este contrato: /a prestacion médica.

Generalmente la celebracion de este contrato pasa inadvertida; las partes no son conscientes de la
constitucion de la relacidn contractual; sin embargo, ello no puede, ni debe ser razdn para sostener la
inexistencia del vinculo juridico contractual a que se da origen. En cada caso habra que construir el
contrato, tal como ocurre en el trafico juridico en general, claro estd, en este caso con mayor dificultad por
la naturaleza misma de su objeto.

Pese a lo expresado, hay reconocer que hay casos de negligencia médica en que no cabe mas remedio que
prescindir de la responsabilidad contractual y aplicar, derechamente, la extracontractual, como ocurre en las
demandas de terceros de indemnizacion de dafios por repercusion o rebote, o cuando la demanda civil se
dirige en contra del responsable del hecho punible que no es el deudor de la prestacion médica, sino su
auxiliar, aun cuando en esta ultima hipdtesis -como se explicara- igualmente podria aplicarse el estatuto de
la responsabilidad contractual.

En mi opinidn, en el caso de este contrato puede hablarse de dafio moral o no patrimonial estrictamente



contractual5. No hay lugar a duda que el deudor de la prestacién médica [médico/hospital o clinica] debid
prever al tiempo de su celebracién, como probable consecuencia directa e inmediata del incumplimiento de la
prestaciéon médica [articulo 1558 Codigo Civil], dafios mas alld de los propiamente patrimoniales [/a
indemnizacion se extiende mas alla del articulo 1556 del Cdédigo Civil]. Indiscutidamente, la persona del
acreedor -su vida, su salud y su integridad fisica y siquica- se ubica dentro del ambito de proteccion del
contrato, en tanto es razonablemente previsible que el eventual incumplimiento lesionara intereses mas alla
de los meramente patrimoniales [dafio emergente y lucro cesante ex articulo 1556 Cddigo Civil].

Por consiguiente, el fundamento juridico de la responsabilidad civili médica se halla en el contrato, la
infraccion culpable de la prestacion objeto del mismo desencadena una responsabilidad civil que es
contractual, claro estd, con ciertas caracteristicas propias6. La fuente o causa eficiente de los deberes que
integran la Lex Artis ad hoc aplicable al caso concreto es el contrato, interpretado e integrado por las
normas dispositivas y especialmente por la del articulo 1546 del Cddigo Civil, norma que sirve de moévil 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.

La afirmacién de que la responsabilidad civil médica es contractual exige algunas precisiones, porque de otra
forma, recurriendo a esta responsabilidad, como tradicionalmente se concibe, con su presuncion de culpa, y
considerando la actual tendencia de admitir sin limitaciones la indemnizaciéon del dafio moral contractual y
que esta especie de dafio se presume en casos de muerte o dafio corporal, los resultados pueden ser
verdaderamente desafortunados, desde un punto de vista técnico juridico y de la justicia misma. Estas
consideraciones reclaman de la fijacion de ciertas reglas que pongan coto a excesos que sin duda se
producen en la practica y se seguiran produciendo cada vez con mayor frecuencia. No debe olvidarse que en
nuestro ordenamiento, aun cuando no lo reconozca la doctrina, ni la jurisprudencia, existe un vacio o laguna
legal en materia de indemnizacion de "dafio no patrimonial estrictamente contractual” [como lo he
denominado], que debe integrarse caso a caso -por exigencia del principio de la inexcusabilidad- aplicando
los principios generales del derecho y de equidad natural que ordenan una solucién idénea a los intereses
involucrados, en este caso, de caracter no patrimonial que integran la esfera mas intima del individuo y cuya
proteccién la ordena la propia Constitucién de la Republica de Chile. Nuestros Tribunales, apoyandose en los
referidos principios, deben buscar un ajuste o adecuacion de las reglas tradicionales de la responsabilidad
contractual a este fenémeno no previsto por la ley civil, de manera que se alcance una solucién acorde a la
naturaleza de los intereses lesionados?.

5. De la responsabilidad penal por negligencia culpable médica

Finalmente, cabe precisar que, como se sabe, la ejecucion imperfecta o defectuosa de la prestacion médica
puede originar, fuera de la responsabilidad civil, responsabilidad penal para el que personalmente incurre en
negligencia, causando el dafio. Efectivamente, el articulo 491 del Cdédigo Penal [Libro II, Titulo X, De los
cuasidelitos] castiga al "médico, cirujano, farmacéutico, flebotomiano o matrona que causare mal a las
personas por negligencia culpable en el desempefio de su profesion”.

Se trata de un caso de acumulabilidad de la accién civil en el proceso penal8, en el que debera resolverse
sobre el régimen de responsabilidad civil aplicable a la demanda civil que deduzca la victima en contra del
penalmente responsable para la reparacidén de los danos derivados del hecho punible. Me limito a senalar que
aqui el hecho punible coincidird materialmente con el incumplimiento del contrato, independientemente a si el
imputado sea el propio deudor, o uno de los auxiliares que éste emplea o utiliza para la ejecucion de la
prestacion.

6. Delimitacion del objeto

De lo expresado, resulta obvio que el interés se centra en justificar la tesis sobre la naturaleza juridica de la
responsabilidad y ello pasa por la caracterizacion, tanto de la prestacion médica, objeto del contrato.
Resuelto lo anterior, plantearé dos supuestos con la finalidad de ilustrar sobre el entramado de relaciones
juridicas a que, generalmente, da lugar la ejecucién de una prestacion médica y los distintos sujetos que
intervienen en la misma, tratando de resolver, en cada uno sobre la responsabilidad civil que afecta al
profesional médico. Al finalizar y a modo de conclusion intentaré caracterizar este régimen de responsabilidad
civil contractual que se aleja del tradicional9.

II. CARACTERIZACION DEL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS MEDICOS
1. El contrato de prestacion de servicios médicos

La responsabilidad civil médica tiene su fuente en el contrato médico, cuyo objeto es la prestacion médica.
Con todo, no existe un contrato médico Unico o genérico, las hipotesis de contratos son variadisimas,
distinguiéndose cada uno del otro: contrato de servicio médico en consulta, para una intervencién quirdrgica
ambulatoria o con hospitalizacion, para una didlisis o para una transfusion de sangre; contrato médico con
un hospital o clinica para una atencion integral, contrato de cirugia plastica, etcétera. A ello hay que sumar
otros contratos de celebracién necesaria para la ejecucién de la prestacion médica, como los que tienen
lugar, a via ejemplar, con los laboratorios, con las farmacias, con los bancos de sangre, etcéteral0.

En general, es un contrato atipico, que comparte elementos del contrato de mandato y del arrendamiento de



servicios inmateriales [articulos 2118 y 2012 del Cédigo Civil[11l y cuyo contenido es una prestacién de
hacer que se modela y dibuja aplicando las reglas generales de los contratos, especialmente la del articulo
1546 y las leyes del arte médico [Lex Artis]12.

En virtud de este contrato, el médico se obliga a prestar los servicios de su ciencia, la medicina, en forma
cuidadosa y exacta. La obligacién del profesional médico se concreta en proporcionar al paciente todos los
medios curativos de que disponga y que sean adecuados, segun el estado actual de la ciencia médica.

2. Obligacion de medios del profesional médico

La obligacion que pesa sobre el profesional médico, generalmente, es una obligacién de medios, al tener ella
por objeto un hacer o una actividad, que no entrafia el compromiso de un resultado, sino que se entiende
que el deudor ha cumplido cuando ha desplegado la actividad en que Ila prestacion consiste,
independientemente que se haya dado lugar al resultado practico que en toda relacidon obligatoria busca
siempre el acreedor.

Por consiguiente, en materia de obligaciones que nacen del contrato médico, su objeto en modo alguno es el
compromiso del profesional médico de curar en todo evento al enfermo y no lo es porque no hay posibilidad
de asegurar normalmente el resultado definitivo de la actividad médica, siempre influenciable por el
coeficiente de innumerables e inesperados factores ajenos a la propia actividad profesional del médico. El
médico no garantiza la curacion, si el empleo de las técnicas adecuadas13. Consiguientemente, no puede
concluirse que el profesional médico incumple sus obligaciones por la sola circunstancia que el desenlace
haya sido insatisfactorio para el paciente, que no se haya producido la curacién o que la actuacidon médica
haya conducido a la muerte del mismo. No podria predicarse lo mismo respecto de algunos contratos médicos
en particular, como por ejemplo, el que tiene por objeto la cirugia plastica o el que se celebra con un
laboratorio en que basta la prueba del error en el resultado para que nazca la responsabilidad por
incumplimiento14.

De la afirmacion de que el contrato médico tiene por objeto una obligacién de medios se sigue, como
consecuencia légica, que el paciente serd quien debera probar el incumplimiento del contrato, que coincide
con la infraccién de los deberes profesionales o la Lex Artis ad hoc, opuesta a la diligencia que le es exigida.
Por ende, la victima del dafio (deudor contractual) debe probar que el profesional médico no observéd la
diligencia debida, que aqui no es culpa, sino incumplimiento contractual, presupuesto necesario para que
nazca la responsabilidad civil por este concepto.

La doctrina nacional sostiene que, atendida la norma del articulo 1547, inciso tercero, del Cédigo Civil -que
pone de cargo del deudor incumplidor la prueba de la diligencia debida- en nuestro ordenamiento no es
posible acoger la distincién entre obligaciones de medio y resultado, ya que en cualquier caso la culpa del
deudor se presume, siendo éste el que debe probar el empleo de la debida diligencia o cuidado15.

No comparto esta tesis, en tanto soy de la opiniéon de que el razonamiento en que se apoya es incorrecto. El
articulo 1547, inciso tercero, no puede mirarse como un obstaculo para aceptar en nuestro derecho las
obligaciones de medio. Esta critica se entiende si se tiene en cuenta que en sede contractual la diligencia
puede cumplir, a lo menos, dos funciones, una de integracion de la prestaciéon y otra llamada promotora del
cumplimiento del contrato16.

a) En la primera funcion, la diligencia sirve para dotar de contenido y determinar una prestacion,
generalmente de hacer. Esta idea es especialmente Util cuando se trata de prestaciones profesionales, pero
puede aplicarse de modo general a los contratos de servicios. Si el servicio no va unido a un necesario
resultado, el Unico criterio identificador, en defecto de su completa adscripcion por las partes, es la
diligencia. Cuando se trata de servicios profesionales, usualmente las partes se limitan a aludir
genéricamente al tipo de servicio contratado, como por ejemplo, la asistencia médica o la asesoria contable
o legal. Por ello, las obligaciones de servicios asi integradas y determinadas han podido ser denominadas
"obligaciones de diligencia".

b) Una segunda funcion del instituto de la diligencia, que es intrinseca a la prestacion debida y que tiene
respecto de ella un caracter instrumental. Es la actividad necesaria para que la prestacién, contemplada
inicialmente como proyecto, pueda convertirse en realidad. Esta es la diligencia promotora del cumplimiento
que exige del deudor toda aquella actividad necesaria para prever y resistir acontecimientos que constituyan
un obstaculo del cumplimiento del contrato.

En las obligaciones de medio, la diligencia cumple estas dos funciones. La primera sirve para dar contenido y
determinar la prestacion objeto de la misma y su omisidn no constituye culpa, sino incumplimiento de
contrato, que es el presupuesto para la aplicacién del articulo 1547, inciso tercero, y consiguientemente de
los preceptos sobre responsabilidad civil contractual. El citado articulo 1547 regula la segunda funcion de la
diligencia, esto es, a la promotora del cumplimiento y constituye un elemento de la naturaleza de toda
obligacion, sea de medio o resultado. Es esta diligencia la que debe probar el deudor incumplidor, siempre
que el acreedor haya acreditado el incumplimiento, el que se presume inexcusable, salvo prueba en
contrario: caso fortuito o fuerza mayor [ex articulo 1547, inciso 39]. La particularidad de este contrato es
que el incumplimiento es sinénimo de falta de la diligencia que constituye el objeto Unico de la prestacion
debida.



En materia de contrato de prestacién de servicios médicos, la responsabilidad civil se asienta en el
incumplimiento inexcusable del deudor [profesional médico], incumplimiento que esta referido al no empleo de
la diligencia que determina el contenido de la prestacidn; que le atribuye, desde luego, responsabilidad,
porque la ley [articulo 1547, inciso 3°] entiende que por el mero hecho del incumplimiento el deudor no ha
realizado la actividad que le impone la diligencia promotora del cumplimiento. El incumplimiento no tiene
excusa.

3. Diligencia exigible: la pericia

En cuanto al modelo abstracto de conducta con el cual debe confrontarse la conducta concreta del
profesional médico y que servira al juez para concluir si éste ha incurrido, o no, en negligencia médica o no
[mala practice], éste es el de un profesional de la medicina ubicado en sus mismas circunstancias de
tiempo, lugar y medios disponibles. Se aplica el modelo de conducta del perito o artifice que se opone a la
impericia. Segun Diez Picazo y Ponce de Ledn la pericia se convierte en un modelo de conducta de necesaria
observancia por quien posee determinados conocimientos o determinadas técnicas o formas de destreza. La
diligencia del profesional no puede confundirse con la simple diligencia del obrar cuidadoso, sino que es
aquella obligada por la especialidad de sus conocimientos y la garantia técnica y profesional que implica su
intervencidon. La responsabilidad del profesional se basa en una culpa determinada por la omisién de la
diligencia especial exigible por sus conocimientos técnicos que no puede confundirse con la simple de un
hombre cuidadoso, al tratarse de una diligencia alejada de la generall?.

El profesional médico esta llamado a observar esta diligencia [pericia] durante todo el iter de la ejecucidon de
la prestacion médica, tal como ha expresado la Corte Suprema: "el médico tratante debe responsabilizarse
de cumplir plenamente con lo que ordenan las reglas de la practica médica. Ello implica diligencia, pericia,
preocupacion antes, durante y después de la intervencion médica que se le encargd”. [Corte Suprema, 10
de diciembre de 2001, Causa Rol N° 4223].

4. Carga de la prueba

En materia de responsabilidad civil médica, el acreedor [paciente] debe probar la infraccién de los deberes
profesionales por parte del médico, que no observé la diligencia y los cuidados adecuados segun el estado de
la ciencia médica y con ello no estard probando la culpa, sino el incumplimiento del contrato [diligencia
prestacion].

Por su parte, el profesional médico intentara probar que cumplid sus obligaciones contractuales, en cuanto
las medidas por él adoptadas eran las apropiadas y adecuadas a los procedimientos actuales segun el estado
de la ciencia médica. Si el deudor logra la conviccion del juez sobre este particular, acreditara que cumplio el
contrato y no sera, por tanto, responsable ante a su acreedor [paciente], no porque haya probado la
diligencia debida conforme el articulo 1547, inciso 3° [caso fortuito o fuerza mayor ex articulo 45 Cddigo
Civil], sino porque no ha habido incumplimiento de contrato [presupuesto necesario de la responsabilidad
civil contractual]. Por su parte, si queda establecido que ha habido incumplimiento de contrato, el deudor
[profesional médico] aun podra librarse de responsabilidad acreditando una causa de exoneracidon de
responsabilidad, recurriendo, recién ahora al tantas veces citado articulo 1547, inciso 3°, probando que el
obstaculo, o impedimento, del cumplimiento no era previsible, ni evitable de acuerdo a la diligencia que le era
exigible18; o porque el dano es atribuible a la negligencia de la victima, por ejemplo, por no seguir ésta las
instrucciones del médico en el tratamiento postoperatorio.

Es del caso citar dos casos jurisprudenciales vinculados a las reglas de la carga de la prueba de que he
hablado. En el primero, el paciente no logra acreditar el incumplimiento del profesional médico; y en el
segundo, el médico prueba que el incumplimiento de contrato y el dafio subsiguiente se debieron a un hecho
imprevisible e inevitable conforme la diligencia que le era exigible, la del perito o artifice, quedando exonerado
de responsabilidad [caso fortuito o de fuerza mayor].

a) En el primero se declara: "no constituye infraccion a la norma sefalada [articulo 1698 del cédigo civil] la
circunstancia que la prueba rendida por la actora se haya estimado insuficiente para acreditar los hechos
materia del juicio y, ademas, que por la proporcionada por la demandada, se haya concluido que ésta no
incurrio en imprudencia o negligencia, o en el incumplimiento de las obligaciones gue le impuso el contrato
médico, sino que por el contrario, la atencion médica dada a la hija de la demandante estaba acorde con la
lex artis, pues dicha conclusion fue el resultado del proceso racional que efectuaron los jueces de la
instancia...". [Corte Suprema, 29 de septiembre de 1998, De Widts Urrutia, Solange con Pontificia
Universidad Catdlica de Chile]. En otras palabras, el sentenciador reconoce que si la victima no prueba la
culpa del profesional médico no puede concluirse que hubo incumplimiento. Esta sentencia recoge, sin
explicitarlo, lo que he dicho sobre la falta de diligencia en el contrato médico en orden a que ésta no
constituye culpa, sino incumplimiento contractual. El profesional médico simplemente debe probar que
cumplid la lex artis, sin recurrir a la prueba de una causa de exoneracion: caso fortuito o fuerza mayor ex
articulo 1547, inciso 3°.

b) En el segundo, se declara que "los dafios sufridos por la actora no se produjeron por efectos de la
operacion a la que fue sometida, ni por negligencia médica, sino que se debieron a la respuesta de la
actora a los medicamentos aplicados, la que no era previsible en una persona de su edad"” En otra parte
expresa: "que la cirugia a que fue sometida dofia Alejandra Oyarzun Zavala se hizo de acuerdo a las normas



y procedimientos adecuados y los dafios descritos no se produjeron por efectos del Eximer Laser o a error
médico, sino a la respuesta a los corticoides que presentd la paciente, no previsibles en una persona tan
joven" [Corte Suprema, 10 de diciembre de 2001, Causa Rol N° 4223]. El Tribunal, sin emplear la
terminologia de obligaciones de medios, identifica la prestacion del profesional médico con una de diligencia y
no de resultado, siendo de cargo de la paciente [acreedor] la prueba del incumplimiento. Aqui, el profesional
médico acredita una causa de exoneracidén; hay un incumplimiento de contrato que causa un dafio, pero
éste tiene su causa en un hecho imprevisible, a saber, la reaccidon de la paciente, lo cual determina la
exoneracion del deudor.

5. Deberes accesorios de conducta que debe observar el profesional médico que emanan de la
buena fe objetiva

Por aplicacion del articulo 1546 del Cddigo Civil que dispone que los contratos obligan no sélo a lo que en
ellos se expresa, sino a todas la cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién. Esta es
una norma de interpretacion integradora, a través de ella se completa o desarrolla el contenido de la
obligacion contractual, a la que debe echarse mano antes de dirigirse a la integracion por intermedio de las
normas dispositivas supletorias de la voluntad: sea la ley o la costumbre [parte final del articulo citado].

En el caso del contrato médico, la norma citada es fuente de deberes accesorios de conducta que integran
la prestacion médica por aplicacién del principio de la buena fe objetiva, sin necesidad de un pacto explicito.
Una persona razonable, actuando de buena fe y de la misma condicién del deudor y en sus mismas
circunstancias, habria contado con estos deberes y que, por consiguiente, el deudor concreto debe hacerlo.
La infraccién de estos deberes accesorios, aunque no son susceptibles de ejecucion forzada -de ahi su
denominacion-, si pueden dar lugar a la responsabilidad civil médica o excluirla, en el caso que sea el mismo
paciente el que los incumpla. La citada disposicion no sélo genera deberes de conducta para el deudor, sino
también para el acreedor de la prestacion médica, quien debe cumplifos so pena de soportar el mismo el
dano que se sigue del incumplimiento de la prestacion médica o ver rebajada la suma a que hubiese tenido
derecho, por concepto de indemnizacion, de haber obrado conforme dichos deberes. En estas lineas me
limitaré a hacer referencia sélo a los deberes del profesional médico.

5.1. Deberes del profesional médico

En el caso del profesional médico, en general, se pueden identificar claramente dos deberes de conducta: de
un extremo, el de informacién y, de otro, el de proteccién de la vida, salud y la integridad fisica y siquica del
paciente. Deberes que el profesional médico debe observar desde antes de la celebracién del contrato hasta
después de la ejecucion de la prestacion prometida, es decir, durante todo el iter contractual.

a) El deber de informacion se conecta directamente con la nocién del consentimiento informado, propia de
esta clase de contratos. El profesional médico tiene el deber de informar al paciente sobre el procedimiento
que aplicara y los riesgos asociados a su aplicacién. Si se observa este deber y luego se realiza alguno de
los riesgos que se representd ad initio, el profesional médico no puede pretender quedar exonerado de
responsabilidad. La exoneracion tendra lugar cuando haya cumplido con su obligacidon contractual, es decir,
cuando la realizacion del riesgo no se deba a su negligencia o impericia, sino a otra causa ajena a su control
[caso fortuito o fuerza mayor; o culpa exclusiva de la victima]. La manifestacion de este consentimiento
informado no significa que el paciente asume sobre si los riesgos del tratamiento o intervencion y las
consecuencias de su realizacién. Cabe preguntarse: égué ocurre si el médico no cumple con este deber? La
consecuencia que de dicha inobservancia se sigue es drastica: seria responsable de los dafos que sufra la
victima, pese a haber cumplido o haber mediado una causa de exoneracion, respecto de aquellos
procedimientos y riesgos no informados. El deber de informacién no se agota al momento de celebrar el
contrato, éste subsiste durante la ejecucion de la prestacién médica, incluso mas alla de la misma. El médico
como profesional experto debe informar de forma constante a su paciente. Es este deber de informacion,
vinculado al conocimiento que debe poseer en cuanto profesional, el que explica el porqué en la
responsabilidad civil médica rige la previsibilidad de los danos como limite de su indemnizacién, ya no con
relacion al momento de la celebracion del contrato, sino del incumplimiento del mismo. Hasta ese mismo
instante pesa sobre el profesional médico el deber de prever las posibles consecuencias de su incumplimiento
[articulo 1558 del Codigo Civil]. Esta extension en el tiempo también se justifica en el deber de proteccién de
que habla la letra que sigue.

b) En cuanto al deber de proteccién, éste debe entenderse en el sentido de que el profesional médico debe
procurar emplear, en la ejecucion de su prestacion, personas y cosas idoneas 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 o por los medicamentos que suministra al paciente o por la eleccion
de un laboratorio; y el porqué el hospital o clinica responde no sdlo por la culpa de sus auxiliares, sino que,
ademas, por los defectos de sus equipos o, en general, por la culpa de su organizacién hospitalaria.

Muy relacionado con este deber de proteccién que supone la seguridad y garantia del paciente, la Corte
Suprema ha declarado que si las infecciones intrahospitalarias existen, es deber del hospital erradicarlas vy, si
ello no es completamente posible, debe contar con el personal, equipamiento y los procedimientos
adecuados para detectarlas cuando ocurren, a fin de evitar su nefasta accién, y cuando de todas maneras y
debido a una infeccion de esa naturaleza el paciente fallece, quiere decir, entonces, que ha habido una falla



estructural del servicio, que no fue capaz de enfrentar cumplidamente la emergencial9.
6. Clausulas de exoneracion o limitativas de responsabilidad

En sede de responsabilidad civil contractual por negligencia médica no cabe que las partes a priori
convengan la irresponsabilidad del profesional médico o limiten de cualquier forma su responsabilidad por los
dafios no patrimoniales que cause el incumplimiento de contrato. Dicha clausula seria nula de nulidad
absoluta por adolecer de objeto ilicito. Los intereses que integran el ambito de proteccion del contrato,
como la vida, la salud, la integridad fisica y siquica de la persona, no son disponibles por las partes. La
libertad contractual no tiene aplicacién en esta materia. Ahora, habria que preguntarse si esta posicion se
aplica a los dafios patrimoniales. A mi juicio en lo que se refiere a estos dafios, seria admisible alguna
convencion, salvo respecto del dafio emergente derivado de la reparacién del dafio corporal, que no podria ni
excluirse ni limitarse. Si podria pactarse anticipadamente la forma o medios para la reparacién. Por
consiguiente, la libertad contractual en esta materia quedaria reducida a la indemnizacion del lucro cesante,
pudiendo pactarse la exclusidon de la misma, salvo que segun las reglas generales se pruebe dolo del
profesional médico20.

De esta limitacién a la libertad contractual se infiere una de las particularidades del régimen de la
responsabilidad civil contractual médica o, mas genéricamente, de la responsabilidad por "dafios no
patrimoniales estrictamente contractuales” que conducen a una caracterizaciéon del mismo que lo aleja de la
tradicional responsabilidad civil contractual, en la que la autonomia privada no tiene mas limites que los de la
ley imperativa, el orden publico y las buenas costumbres [articulo 1445 Cédigo Civil], siendo admisibles las
clausulas limitativas de responsabilidad y de exoneracion de la misma, salvo que en ellas se contenga la
condonacion del dolo futuro [véase articulo 1465 Codigo Civil]l. Se trata de un ajuste necesario a las reglas
tradicionales, puesto que de otra forma se estaria aceptando que la proteccion de intereses como los
involucrados en la ejecucién de una prestacion médica quede entregada al mero entendimiento privado y lo
gue es mas grave a la imposicion que haga el profesional médico a su paciente [adhesion contractual].

7. Complejidad de la prestacion médica y su ejecucion

Puede decirse con acierto que la prestacion, objeto del contrato médico, generalmente es compleja, de
contenido variable, segin sea el caso y su ejecucién, ademas, supone generalmente, de un extremo, la
intervenciéon de dos o mas personas por la parte del deudor; y, de otro, la celebracion de dos o mas
contratos. Ya anunciaba del entramado de relaciones juridicas a que da lugar la celebracion y ejecucién de
un contrato de prestacién de servicios médicos.

El supuesto mas simple es el del paciente atendido en la consulta del médico, donde la prestacion médica
aparece como algo muy sencillo; pero al lado de éste, uno se encuentra con otros que no lo son tanto,
como el contrato con el médico personal para la intervencién quirdrgica que tendra lugar en un hospital o
clinica, la que pasa a ser uno de los sujetos que interviene en la ejecucién de la prestacién médica, con
quien el paciente también celebra un contrato, de hospitalizaciéon y de asistencia sanitaria. En este ultimo
supuesto, adicionalmente, se celebra un contrato con un laboratorio, con un banco de sangre, etcétera.
También puede ocurrir que so6lo una parte sea la obligada a toda la ejecucion de la prestaciéon médica,
asumiendo sobre si toda la responsabilidad por eventuales incumplimientos. Se habla, en este caso, de
contrato médico integral celebrado entre el paciente y un hospital o clinica. Por ejemplo, para una dialisis,
transfusion de sangre, tratamiento o intervencion quirdrgica o en el caso de la atencion de urgencia.

Para la doctrina es indiferente que haya uno o mas contratos, en este Ultimo caso todos los deudores a
quienes les sea imputable el incumplimiento deben concurrir al pago de la indemnizacién de dafios. Se trata
de un prestacion compleja que se mira como indivisible, siendo ésta la causa que explica por qué la Corte
Suprema invoca el articulo 1533, inciso segundo, del Codigo Civil para justificar la responsabilidad conjunta
en caso de pluralidad de deudores.

Otra caracteristica de esta prestacidén de servicios médicos es que las partes que en ella intervienen como
deudoras pueden actuar por si, o por intermedio de sus auxiliares. Detras de cada parte hay otras personas
que le auxilian en el cumplimiento de sus obligaciones contractuales, que son contractualmente extrafias
para con el paciente. El profesional médico, o el hospital o clinica, responden por la idoneidad y competencia
de sus auxiliares, tanto es asi que en sede de responsabilidad contractual basta probar el incumplimiento de
contrato, sin que el deudor pueda excusarse, argumentando que no pudo evitar el incumplimiento y
consecuentemente el dafio. No se trata de responsabilidad por el hecho ajeno, sino que por el propio, el del
deudor, quien asume el riesgo de ejecutar la prestacion recurriendo a esos auxiliares, de forma que si son
negligentes en su actividad debe responder ante su acreedor, como si el mismo lo hubiese hecho.

Como puede apreciarse, existe un entramado de relaciones juridicas concurrentes en la ejecucién de una
prestaciéon médica, siendo necesario disipar en qué casos el profesional médico es responsable por los danos
experimentados por la victima y en qué situacién queda ésta, dependiendo del supuesto de que se trate. Se
dedicara lo que queda de este trabajo al examen de dos supuestos de responsabilidad civil médica.

III. ANALISIS SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA

Se deja de lado el supuesto mas simple, que no ofrece problemas desde el punto de vista de atribucion de



responsabilidad, estoy pensando en la prestacion médica en que interviene sélo el profesional médico y su
paciente. Obviamente, si hay incumplimiento de contrato y asi lo prueba el paciente, el profesional médico
respondera por el dafio causado, salvo que acredite una causa de fuerza mayor o de caso fortuito o la falta
de cooperacién del paciente o su negligencia [en tanto causa exclusiva del daflo o concurrente en la
causacion del mismo].

Hay dos supuestos que si ofrecen ciertas complicaciones cuando se debe resolver sobre la responsabilidad
civil por la negligencia médica. En este apartado no me limitaré a aplicar lo que arriba se ha expresado, sino
que cada caso sera resuelto desde una perspectiva estrictamente juridica, proponiendo criterios de solucion.

A. Primer supuesto. Desdoblamiento de la prestacion del servicio médico
1. Planteamiento del supuesto

El profesional médico contrata directamente con su paciente servicios consistentes en una intervencion
quirdrgica, cuya ejecucion supone la celebracién de un contrato con un hospital o clinica. Aqui, el paciente
celebra dos contratos: el primero con el médico, cuyo objeto es la prestacion de servicios médicos; y el
segundo, denominado en doctrina “contrato desdoblado de asistencia en hospital"21, que combina las
prestaciones del contrato de hospitalizaciéon con obligaciones puramente médicas y con una obligacién de
seguridad en base a la situacién especifica del paciente ingresado22. El hospital o clinica que "no sélo facilita
el inmueble y el instrumental adecuado -la llamada infraestructura hospitalaria- sino también la permanente
colaboracion de otros profesionales y el permanente apoyo del personal auxiliar o paramédico"23.

El objeto del primer contrato es una intervencién quirdrgica, que el deudor ejecutara con su equipo,
actuando éstos como sus auxiliares y lo hace utilizando la infraestructura, instalaciones, equipos y personal
de un hospital. El facultativo deudor de la prestacion y sus auxiliares en la ejecucién del contrato no lo
hacen como funcionarios del hospital, sino como profesionales de la salud ejerciendo libremente su profesion.
A la vez, este facultativo estd autorizado para utilizar la infraestructura hospitalaria, incluido su personal
paramédico, por virtud de un convenio que ha celebrado con este ultimo.

2. Negligencia médica que causa dafos: distintas hipdtesis

a) En caso de negligencia médica y que ésta irrogue dafios al paciente, habra que identificar la causa de
ésta: o el incumplimiento del médico, incluido su equipo; o la falta o culpa del hospital. En ambos casos la
responsabilidad serd contractual, quedando sometida a las mismas reglas. La prueba del incumplimiento que
causa danos es de cargo del paciente, el que podra dirigirse en contra de ambos, médico y hospital, o de
cualquiera de ellos. El incumplimiento del hospital y del médico comprende el de los auxiliares que éste o
aquél emplea para el cumplimiento de su prestacién, quedando incluido, en el caso del hospital, la culpa en
Su organizacion.

Asimismo, debe agregarse la hipdtesis del incumplimiento de contrato de un tercero con quien contratd, sea
el médico, sea el hospital, que causa dafos al paciente. La vinculaciéon causal se constituye entre el
incumplimiento del tercero y el dano que sufre la victima. No hay una situacién de auxiliar para el
cumplimiento, sino que un subcontrato que celebra el deudor de la prestacion médica o desdoblada.

b) Si concurre a la produccion del dano el incumplimiento de ambos contratos, tiene aplicacion la regla de la
responsabilidad conjunta del articulo 1533 del Cddigo Civil, siendo de cargo de cada uno la cuota que le
guepa en la deuda; sin embargo, cualquiera de ellos podra liberarse de responsabilidad si el paciente no logra
acreditar el incumplimiento que se le imputa o si el demandado prueba que cumplié; o que el incumplimiento
no le es imputable y, por consiguiente, tampoco lo es el dafio. La responsabilidad de ambos no es solidaria.
La solidaridad en las obligaciones de pluralidad de sujeto pasivo requiere de una norma expresa similar a la
del articulo 2317 del Cdédigo Civil en materia de responsabilidad civil por delitos y cuasidelitos. En sede de
responsabilidad contractual la solidaridad en caso de incumplimiento que causa dafios queda reservada para
los incumplimientos dolosos [inciso segundo del articulo 2317].

c) Conviene precisar que el médico podria resultar responsable por la negligencia de la clinica si el paciente
prueba que seguln las reglas de la ciencia médica [Lex artis ad hoc] el facultativo debié haber previsto vy,
consecuentemente, evitado el dano causado, eligiendo otro centro hospitalario para la intervencién: uno
idoneo y apropiado para la misma. No debe olvidarse que el médico es el que debe elegir la clinica u hospital
donde se interna el paciente, que, en cualquier caso, debe cumplir con las condiciones de infraestructura y
personal adecuadas para la seguridad de la vida e integridad fisica del paciente [deber de proteccion que
impone el contrato ex articulo 1546 del Codigo Civil].

De cualquier forma, creo que en un supuesto como éste, de un extremo, el hospital o la clinica no podria
pretender liberarse de su responsabilidad por el dafio causado aduciendo que el responsable es el médico; v,
de otro, si se demanda exclusivamente al médico, o a éste conjuntamente con la clinica y se condena al
primero, en todo o parte, al pago de una indemnizacién, éste tiene derecho a repetir lo pagado por este
concepto en contra de la segunda. Entre el médico y la clinica hay un convenio o alguna relacion de tipo
contractual que produce derechos y obligaciones para ambas partes y que en caso de incumplimiento genera
responsabilidad civil por los dafios que causa a cualquiera de las partes segun las reglas especialmente
acordadas o las generales supletorias de la voluntad. Este régimen contractual particular entre el médico vy el
hospital o clinica no es oponible al paciente, ni puede privarle de su derecho a demandar la indemnizacion del



dafio segun las reglas expuestas, ni aun cuando entre el paciente y el hospital o clinica se haya convenido
en una clausula que excluye o limita la responsabilidad de esta ultima, amparada en dicho convenio o
régimen contractual. Debe recordarse lo expresado con relacién a la procedencia, en esta materia, de este
tipo de clausulas.

3. Jurisprudencia sobre el particular

Voy a recurrir a tres casos jurisprudenciales: dos en que el dafio es atribuible al incumplimiento del hospital y
otro en el que concurre, ademas, la negligencia del médico. En los dos primeros, pese a existir un contrato
con el médico, éste queda liberado de responsabilidad, por cuanto no ha cometido infraccién a sus deberes
contractuales.

a) La paciente fallece a consecuencia de una infeccion intrahospitalaria imputable al hospital o clinica,
especificamente, a la negligencia del personal encargado de la asepsia del pabellén e instrumental quirdrgico
con que fue intervenida la paciente. La infeccion fue adquirida por la paciente durante su permanencia en el
hospital y no tiene relacion con la intervencién quirdrgica misma de vesicula. La complicacidén se pesquisa en
el postoperatorio y se le lleva al pabelldn donde se le comprueba peritonitis postoperatoria de causa
infecciosa. Aqui, el Tribunal falla que el hospital no podria eludir su responsabilidad, ya que la paciente
ingresé al establecimiento sana y sdlo para obtener mejoria de un problema de vesicula que la aquejaba. No
parece justo que una persona que se interna en un hospital para atenderse de una determinada enfermedad,
fallezca a consecuencia de otra distinta contraida en el mismo establecimiento. Si las infecciones
intrahospitalarias existen es deber del hospital erradicarlas y, si ello no es completamente posible, debe
contar con el personal, equipamiento y los procedimientos adecuados para detectarlas cuando ocurren, a fin
de evitar su nefasta accidén, y cuando de todas maneras y debido a una infeccion de esa naturaleza el
paciente fallece, quiere decir, entonces, que ha habido una falla estructural del servicio, que no fue capaz
de enfrentar cumplidamente la emergencia24.

b) La victima celebra un contrato con una clinica y esta Ultima incumple su deber de diligencia, causando un
dafio. El incumplimiento consiste en que el personal paramédico de la clinica no se cifé a las instrucciones
del médico tratante durante la operacidon que se le practicé a la victima. En la operacion debié usarse
sorbitol para irrigar la vejiga del paciente; no obstante, la pabellonera por error -que pudo haberse evitado
leyendo las etiquetas de los frascos que especificaban su contenido- vacié en los recipientes destinados a
recibir el liqguido para la irrigacién un frasco de dos litros de una solucién de cloruro de sodio. Como
consecuencia de la negligencia de la clinica -su auxiliar: la pabellonera- el paciente sufre lesiones corporales
consistentes en el sangramiento difuso y moderado de la vejiga, que corresponde a una reaccion aguda de
este tipo de tejidos al ser sometidos a la exposicidon de cloruro de sodio. Se condena a la clinica a la
indemnizacion de los dafios experimentados por la victima25.

c) Entre el paciente y el médico se celebra un contrato de cirugia estética y entre el primero y el hospital
donde se practica un contrato de hospitalizacion y asistencia sanitaria. Se causa un dafio a la paciente y
éste tiene su causa en que el hospital no adopté las medidas minimas de asepsia para practicar
intervenciones quirdrgicas, lo que a la postre deriva en infecciones y en una defectuosa técnica quirdrgica
del médico. Aqui concurre el incumplimiento del médico y del hospital. En lo que se refiere a la cirugia
plastica el Servicio Médico Legal concluye que ésta no tuvo resultados satisfactorios, por una defectuosa
reconstitucion anatdmica de las mamas y por la presencia de cicatrices notoriamente visibles, que obligan a
efectuar una cirugia reparadora. Y con relacién a la negligencia del hospital, el Ministerio de Salud informa
que éste no cumple con los requisitos minimos exigibles a un pabellén de operaciones, mas aun utilizando
anestesia general26.

4. Otras acciones que puede intentar la victima

El paciente podria intentar en contra del profesional médico la accion penal que nace del hecho punible [ex
articulo 492 del Cédigo Penal]. Asimismo, también tiene accion civil contra cualquiera de los auxiliares en el
cumplimiento del contrato, sea del médico, sea del hospital o la clinica, que hayan cometido personalmente
la negligencia médica y que sean responsables de cuasidelito penal. Sobre el ejercicio de la accién penal y su
acumulacién con la civil me referiré al finalizar este apartado.

5. Accion civil contractual en contra de la Administracion del Estado

No es facil dejar de advertir el abuso de que es objeto el recurso a la responsabilidad civil extracontractual
del Estado -fundada en normas constitucionales y legales organicas constitucionales- frente a cualquiera
situacion de dafios en la que intervenga algun drgano de la misma, sobre todo si se trata de un hospital
publico, cualquiera sea la forma de organizacién administrativa a la que se adscribe. Bien es sabido que un
organo publico puede actuar en la vida juridica dentro de sus competencias, tanto en relaciones de derecho
publico como de derecho privado; es lo que en derecho administrativo se llama teoria de los actos
separables o teoria de las dos etapas (Zweistufentheorie)27. En el caso de los hospitales publicos, éstos
pueden constituir cualquiera de estas dos relaciones con sus pacientes. Por lo tanto, si en el supuesto que
se examina el hospital es publico, entre éste y el paciente hay un contrato que genera responsabilidad civil
contractual sometida a las reglas que le son propias, quedando excluida la aplicacién del instituto de la
responsabilidad extracontractual del Estado. El juez civil que conoce del litigio debe aplicar el contrato y



conforme al mismo resolver sobre la responsabilidad que le cabe al érgano publico, no como tal, sino como
persona de derecho privado. La condicién de 6rgano publico del hospital o centro de salud no excluye de
plano la aplicacion de la responsabilidad civil contractual, ello sdlo ocurrird cuando se constituya una relacion
de derecho publico entre el paciente y el Estado, ejerciendo el primero lo que en doctrina se denomina
derecho publico subjetivo de origen legal a la salud. Sobre este punto no ahondaré, simplemente me limito a
dejar planteada la cuestion.

B. Segundo supuesto: Cobertura médica integral del hospital o clinica
1. Planteamiento del supuesto

El paciente se entiende directamente con el hospital o clinica, celebrando un contrato cuyo objeto es una
prestacién compleja -servicio médico integral que comprende la prestacion de servicios médicos, la
asistencia sanitaria y la hospitalizacion. Aqui, el Unico obligado para con el paciente es el hospital, el que en
caso de incumplimiento de contrato que cause dafios debera responder conforme las reglas generales. Al
paciente le es absolutamente indiferente: dénde se localice el incumplimiento, cual sea la prestacion
defectuosa o la omisién; a quién se le pueda imputar o atribuir dicho desviacién del programa de prestacién.
El paciente, en tanto victima de la negligencia médica [en sentido genérico], se limitard a probar el
incumplimiento y los dafios que de él se sigan.

2. Posibilidad de accion en contra del médico o facultativo

En el caso planteado, la causa del dafio puede ser atribuible al propio establecimiento: a su culpa en la
organizacién [deficiencia de sus instalaciones, equipos y personal]l o a la mala practice del facultativo o los
facultativos que intervienen en la operacion o en el tratamiento. De cualquier modo, el profesional médico vy
de salud que intervenga en la ejecucién de la prestacion igualmente pueden verse expuesto a
responsabilidad, siendo siempre menester la prueba de su culpa o negligencia. Esto acontecera en dos
casos: [a] cuando la victima interpone directamente la accién civil derivada del cuasidelito penal; y [b]
cuando el hospital o la clinica después de haber soportado el pago de la indemnizacién de dafios al paciente,
se dirige en su contra repitiendo lo pagado, acreditando previamente su negligencia.

3. El médico como auxiliar del hospital o clinica en el cumplimiento de su obligacion

El profesional médico actla como un mero auxiliar del hospital o clinica privada y la responsabilidad que se
esta juzgando en el proceso es la del deudor, esto es, de este Ultimo y no la del médico, que es un tercero
para efectos de la relacidon contractual con el paciente. No cabe hablar de responsabilidad del hospital o
clinica por el hecho ajeno en sede contractual; la culpa o negligencia del médico, desde una perspectiva
estrictamente juridica, es la culpa o negligencia del hospital, Unico obligado contractualmente. No hay
responsabilidad solidaria, ni simplemente conjunta, ¢por qué? Porque se trata de una obligacién de sujeto
pasivo unico: el hospital o la clinica28. Este mismo razonamiento debe aplicarse con relacién al supuesto
anterior, en lo que se refiere al médico y su equipo y al mismo hospital o clinica que interviene como parte
contractual.

4. Contratos de celebracién necesaria y responsabilidad por negligencia médica

Distinto es el caso de los contratos de necesaria celebracion para la ejecucion de la prestacion médica
contratada, entre el hospital o la clinica y un tercero, como un laboratorio, un banco de sangre o un centro
de alguna especialidad de la salud. Aqui, si el dafo es atribuible al incumplimiento de ambos contratos, la
obligaciéon en que consiste la indemnizacién es simplemente conjunta o mancomunada, dividiéndose la deuda
entre los responsables, es decir, entre aquellos a quienes es atribuible el resultado de dafio y en la medida
que concurran a la produccién del mismo. La explicacion juridica de la responsabilidad contractual del tercero
con quien el hospital o clinica contrata, podria hallarse en la figura de la estipulacién a favor de tercero. En
efecto, cuando el primero [estipulante] contrata con el segundo [promitente], lo hace a favor del paciente
[beneficiario], quien, desde que acepta la estipulacion, tiene accién en contra del promitente. Conviene
comentar un fallo que precisamente se pronuncia sobre un supuesto como el descrito y condena
conjuntamente al pago de la indemnizacion a la clinica y al tercero, fundandose en el articulo 1449 del
Cadigo Civil.

Se deduce demanda conjunta en contra de una clinica privada y un banco de sangre, y su objeto es
hacer efectiva la responsabilidad de ambas instituciones, como consecuencia de los dafios materiales y
morales sufridos por la demandante a raiz de una transfusion de sangre que se le practicé en la clinica
privada con sangre que habia sido adquirida en el banco de sangre, la cual presentaba la presencia de
una antigeno del tipo Kell, que provocé en la paciente un cuadro clinico que hizo necesario practicarle
una didlisis renal y posteriormente internarla en otra Clinica donde debi6é ser atendida varios dias en su
unidad de tratamiento intensivo. El Tribunal de alzada declara que entre la clinica y el banco de sangre,
en lo que atafie a la prestacién efectuada por éste a la actora, se ha configurado una verdadera
estipulacién a favor de un tercero, en cuya virtud la referida sociedad (promitente) se encontraba
obligada para con la clinica (estipulante) a proveer a la paciente (beneficiaria) de una determinada
cantidad y calidad de sangre, para ser usada en la intervencién médica de que ella seria objeto. Por lo
demas, dicha estipulacion aparece aceptada por el laboratorio, desde que efectivamente proporciona a
la paciente el humor sanguineo que requeria, practicando previamente los examenes correspondientes



sobre las muestras que le envid la clinica y, ademds, acepta el pago que, mediante bono FONASA
tomado a nombre de Sociedad Kohan Hermanos Limitada, le hizo la actora; hecho que a su vez, en lo
que a ésta concierne, constituye aceptacion de la estipulacion habida en su favor. En consecuencia la
responsabilidad del banco de sangre, al igual que la de la clinica es de naturaleza contractual29.

El dano, presupuesto de la obligacién de indemnizar, tiene mas de una causa, siendo esta circunstancia la
que explica la pluralidad de responsables mancomunadamente.

En la sentencia que se comenta, el Tribunal de alzada declara expresamente "4°) Que siendo
circunstancias concurrentes en los dafios sufridos por la actora en su estado de salud, tanto la
transfusion de sangre incompatible de que fue objeto, elemento proporcionado por el laboratorio de la
Sociedad Kohan Hermanos Limitada, y la ausencia de las medidas médicas necesarias y adecuadas
gue debidé adoptar la Clinica Portales durante el proceso mismo de la transfusion, ambas entidades
deben concurrir en el pago de la indemnizacion por los perjuicios que ella sufrié. 5°) Que en las
situaciones infraccionales por culpa, que es precisamente el caso de autos, la obligacion de indemnizar
perjuicios es simplemente conjunta; ello, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 1533 del Codigo
Civil. Por tal razén, se condenara a los demandados a concurrir por iguales partes al pago de los
perjuicios sufridos por la actora"30.

5. Dafio atribuible exclusivamente al tercero promitente

Cabe preguntarse: équé pasa cuando el dafio es atribuible exclusivamente al promitente? iQueda fuera de
la relacion de responsabilidad el contratante principal, pudiendo el paciente dirigirse sélo en contra del
promitente? Sobre el particular, la estipulacion a favor de otro [articulo 1449 Cddigo Civil] no ofrece una
solucion y ello por una razén muy sencilla, este instituto no pasa de ser una explicacion de la naturaleza
contractual de la responsabilidad civil de este tercero. A mi juicio, la clinica u hospital siempre respondera
frente al paciente, dado que ésta o aquél, como se sabe, contrae una obligacion de medios para con el
paciente y dentro de la prestacion -objeto de la misma- se encuentra el seleccionar o elegir a la persona de
su cocontratante de aquellos contratos de celebracidén necesaria para su ejecucidon. En consecuencia,
concurre, igualmente, la culpa o negligencia del tercero con la del hospital o clinica.

C. Consideraciones generales.Accion civil en contra del responsable del hecho punible

Como se ha expresado, de la inejecucion o ejecucion defectuosa de una prestacion médica puede nacer una
accion penal si concurren los elementos del tipo del articulo 492 del Coédigo Penal [negligencia grave
médica], accidén que podra dirigirse en contra del personalmente responsable de la negligencia, pudiendo, o
no, coincidir con la parte contractual, segun sea el supuesto de que se trate.

1. En el caso del médico contratante

Cabe preguntarse, éa qué reglas se sujeta la responsabilidad civil del médico cuando el paciente decide
ejercer la accion civil que nace del cuasidelito penal de negligencia médica del articulo 491 del Codigo Penal?
Aqui la doctrina y la jurisprudencia se inclinan por reconocer al paciente [acreedor afectado por el
incumplimiento contractual]l una opcién: segln sea su conveniencia, ejercera la accién de responsabilidad
contractual o la de responsabilidad por cuasidelito civil [ex articulos 2314 y siguientes]. A mi juicio, no cabe
aceptar esta opcién sin contradicciones. No hay fundamento de fondo que explique esta opcion. Se
reconoce esta opcion porque el Codigo de Procedimiento Penal y, ahora el Cédigo Procesal Penal, reconocen
a la victima de un delito o cuasidelito penal el ejercicio -dentro del proceso penal de las acciones que
tuvieren por objeto perseguir las responsabilidades civiles derivadas del hecho punible [articulo 59 Cddigo
Procesal Penal] o las acciones que tengan por objeto la reparacién de los efectos civiles del hecho punible,
como la de indemnizacion de dafnos [articulo 10 del Cdédigo de Procedimiento Penal]. A partir de ello, la
jurisprudencia y la doctrina concluyen que esta accion civil a la que se refiere la norma procesal penal no es
sino la del Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo Civil y que puede ejercerse o en el mismo proceso penal o en
un proceso civil. En cierto que generalmente la accion civil serd de responsabilidad por delito o cuasidelito,
pero équé ocurre cuando el hecho punible coincide materialmente con el incumplimiento contractual? En mi
opinidn la responsabilidad derivada de este hecho punible no es la extracontractual, sino la contractual
derivada del referido incumplimiento, que se aplica por especialidad, excluyendo el régimen comin en materia
de responsabilidad por dafios31. Las partes, en este caso, han regulado particularmente en el contrato la
responsabilidad derivada de los dafios por incumplimiento. Admitir la opcidn supone violar la ley del contrato y
su intangibilidad [ex articulo 1545 del Codigo Civil].

La aplicacion de un orden de responsabilidad u otro no puede depender de la conveniencia de la victima, en
cuanto a las ventajas que le representan uno u otro, sino Unicamente de la concurrencia de su presupuesto
juridico. La uUnica opcion del paciente es la de ejercer la accion civil, o en el mismo proceso penal, o en un
juicio civil separado. La responsabilidad civil del profesional médico por su negligencia quedara siempre sujeta
a las reglas de la responsabilidad contractual, salvo cuando quienes demanden la indemnizacién sean
personas distintas de la victima y reclamen por si la responsabilidad por el dafio por repercusién o rebote,
responsabilidad que se sujetara a las reglas de la responsabilidad extracontractual.

2. En el caso de los auxiliares del médico o del hospital



Esta responsabilidad quedaria, en principio, sujeta a las reglas de la responsabilidad civil por delito o
cuasidelito, no obstante que pueda llegar a sostenerse que se trataria de una responsabilidad accesoria de
otra contractual principal, desde que la negligencia del auxiliar del médico u hospital se confunde con el
incumplimiento de este Ultimo. Ya se ha indicado, que no cabe distinguir entre el hecho de los auxiliares y la
actividad del deudor, ya que la culpa de éste comprende la de los primeros; ello explica que el acreedor no
tenga accion contractual directa en contra de tales auxiliares. Con esto quiero expresar que perfectamente
podria, conforme el principio de la accesoriedad, aplicarse en el caso de estos terceros penalmente
responsables, el estatuto de la responsabilidad civil contractual.

IV. A MODO DE CONCLUSION: CARACTERIZACION DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA

Si como una consecuencia de la ejecucion de la prestacion médica se causa un dafio al paciente, soy de la
opinidn de que las reglas y principios a los que se sujeta la eventual responsabilidad civil son los que siguen:

a) El presupuesto de la responsabilidad es el incumplimiento. Por regla general, el paciente debera
probar que el profesional médico no empled la diligencia que integra la prestacion debida, por tratarse de una
obligacion de medios. El acreedor afectado debe probar el incumplimiento. Ello no vulnera la regla del articulo
1547, porque su aplicaciéon exige que el incumplimiento se haya producido.

b) La responsabilidad civil médica es personal, no solidaria. En principio responde el que ha incurrido en
negligencia médica. Si el dano es imputable a la negligencia de dos o mas deudores, o sujetos, que
intervienen en la ejecuciéon de la prestacidon, todos ellos estan obligados conjuntamente al pago de la
indemnizacién en la parte que les quepa en la deuda. No cabe aplicar la regla de la solidaridad del articulo
2317, propia de la responsabilidad por delitos y cuasidelitos. En materia contractual, salvo cuando se pruebe
el dolo, la obligacién con pluralidad de sujeto es conjunta o mancomunada. Estimando que la prestacion
médica es indivisible, se aplica la norma del articulo 1533 del Cddigo Civil. Esta regla queda excluida si se
acredita que el incumplimiento es imputable a la culpa o negligencia de uno de los deudores, en cuyo caso
sera éste obligado exclusivo al pago de la indemnizacién.

c) El incumplimiento del deudor comprende el hecho o culpa de los auxiliares que emplea para la
ejecucion de su prestacion. El incumplimiento del profesional médico o del hospital o la clinica comprende
el hecho o culpa de los auxiliares que utilizan para la ejecucién de la prestacion, sin que el deudor puede
excusarse en la negligencia de éstos, ni librarse de responsabilidad probando que no habria podido evitar el
dafo, incluso empleado la diligencia que le era exigible. Como consecuencia légica, el paciente no tiene
accion directa en contra de dichos auxiliares.

d) Reformulacion de la regla del articulo 1558 del Cédigo Civil. La indemnizacion queda sujeta al limite
de la previsibilidad de las pérdidas, no con relacién al momento de celebracién del contrato, sino al momento
en que se produce el incumplimiento. Ello como consecuencia de la aplicacion de los deberes de informacion
y proteccion que debe cumplir el deudor: médico o clinica u hospital. De esta forma se evita la alegacién del
deudor incumplidor fundado en que el dafio que se estd alegando era imprevisible al momento de la
celebracién del contrato y, por tanto, no puede ser objeto de indemnizacién. Se produce un acercamiento
con la responsabilidad por delito o cuasidelito civil.

e) El consentimiento informado y la responsabilidad civil médica. Si el profesional médico no obtiene el
consentimiento informado del paciente, éste es responsable del dafio que se siga del tratamiento o
intervencién incluso habiendo cumplido con la Lex Artis ad hoc o acreditando una causa de exoneracion. Por
otra parte, la sola obtencién del consentimiento informado no libera al profesional médico de la
responsabilidad que pueda afectarle por la realizacién del riesgo representado.

f) La negligencia médica puede constituir un hecho punible. En este caso, el paciente tiene una opcion,
o se dirige contra el deudor de la prestaciéon médica, exigiéndole la indemnizacién de dafos, o se dirige
contra el responsable del cuasidelito de negligencia médica, ejerciendo la accién civil en el proceso penal. En
cualquiera de estos casos, creo que el régimen de responsabilidad debe ser el mismo, esto es, el de la
responsabilidad contractual.

g) Clausulas limitativas de responsabilidad. En materia de responsabilidad civil contractual por
negligencia médica quedan excluidas las clausulas que liberan de responsabilidad al deudor o que la limitan,
salvo en lo que dice relacion con el lucro cesante con el limite del dolo.

h) Dafio por repercusion o rebote. Si un tercero, distinto del paciente, demanda la indemnizacién del dafio
por repercusion o rebote, el régimen aplicable es el de la responsabilidad por delito o cuasidelito civil, por
cuanto, efectivamente, se trata de un tercero extrafio que no ha celebrado contrato con el profesional
médico o el hospital. Sin embargo, la responsabilidad de este Ultimo tendréd que apreciarse conforme la Lex
Artis ad hoc que se construye a partir del contrato médico que le vincula con el paciente.

Como consideracién final, dada la falta de uniformidad de opiniones, tanto en la jurisprudencia como en la
doctrina, se echa enormemente en falta una ley que regule especialmente la responsabilidad civil médica o
de los profesionales en general, estableciendo un régimen juridico Unico, sin importar si hay contrato o no
entre el profesional y la victima del dafio. Responsabilidad que se alimente de sus propias reglas y principios.
Es inaceptable la posicidon de la jurisprudencia y de los autores en orden a reconocer a la victima una opcion,



segun sea su conveniencia, desconociendo la ley del contrato.

* E| presente texto corresponde a la ponencia del autor en el Seminario sobre Responsabilidad Médica, organizado por la
Auditoria General de la Armada de Chile y el Consejo de Defensa del Estado, que tuvo lugar en Vifa del Mar, en el mes de
octubre de 2002. El presente trabajo se encuadra dentro de un proyecto de investigacion que se presentara a fuente de
financiamiento, sea de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, sea de otros fondos concursables. Por esta razon, sélo
se han incluido aquellas notas y citas bibliograficas que estimo esenciales para la inteligencia del presente texto.

** ALVARO R. VIDAL OLIVARES. Abogado y Licenciado en Ciencias Juridicas por la Universidad Catdlica de Valparaiso y
Doctor en Derecho por la Universidad Autbnoma de Madrid (Espafia). Oficial de Justicia de la Armada de Chile.

1 Tal como explicaré mas abajo, la circunstancia que la prestacién médica se ejecute por intermedio de un hospital o centro
hospitalario perteneciente a la Administracién del Estado no excluye de plano la posibilidad de aplicacién del régimen comun
de la responsabilidad civil por el dafio derivado de una prestacién médica defectuosa que causa dafio.

2 Sin entrar en el fondo de la cuestidn, el fundamento de la responsabilidad civil contractual es el contrato mismo. Toda parte,
cuando se obliga, lo hace con relacién a la prestacion ideal prometida y eventualmente a la indemnizacién si no la ejecuta en
la forma y tiempo debido y ello irroga un dafio al acreedor. La obligacién indemnizatoria se dibuja abstractamente al tiempo
del contrato [ex articulo 1558 Cddigo Civil: previsibilidad] y luego se confronta con el dato real "incumplimiento que causa
dafios". En cambio, en la responsabilidad aquiliana o extracontractual, el fundamento de la obligacidon es el mismo delito o
cuasidelito, naciendo ex novo, en términos originarios. En lo que se refiere al dafo causado, las partes de esta relacion
juridico obligatoria son extrafios. Las partes, el objeto y el vinculo obligatorio se constituye desde que se produce el dafio y
concurren los demas elementos de esta responsabilidad.

3 Corte Suprema, sentencia de 24 de enero de 2002, pronunciada en causa Rol N° 3665-2000.

4 Al modo de lo que sucede con el contrato de depdsito necesario. En efecto, el articulo 2236 del Cdodigo Civil dispone que el
depdsito serd necesario cuando la eleccion del depositario no depende de la libre voluntad del depositante, como en el caso
de un incendio, ruina, saqueo u otra calamidad semejante. En este caso, el depositante seria el paciente o sus familiares o
amigos que contratan a favor del primero y el depositario seria el centro hospitalario que esta obligado a prestar el servicio
médico de urgencia. Queda pendiente resolver el supuesto de la persona que sufre un accidente en la via publica y en estado
de inconsciencia es derivado a uno de estos centros. A mi juicio, aun en estos casos hay relacidn juridico contractual, a lo
menos, desde el angulo de la relacién ya constituida [como ocurre en los contratos forzosos absolutos que la ley los da por
celebrados].

5 Hago esta precisidén, por cuanto no concuerdo con la doctrina de la Corte Suprema contenida en su sentencia de 20 de
noviembre de 1994, que recae en recurso de casacion en el fondo en la causa "Rafart Mouthon, Maria con Banco de Chile". El
caso sobre el cual recae la sentencia exigia la aplicacion de las reglas de la responsabilidad por cuasidelito civil por concurrir
tanto esta Ultima junto con la responsabilidad contractual [concurrencia o concurso de responsabilidades]. Un mismo hecho -el
incumplimiento contractual- lesiona, a la vez, el derecho de crédito del acreedor, dando lugar a la responsabilidad contractual;
y un interés no patrimonial que excede el ambito de proteccién del contrato, generando ex novo una responsabilidad
excontractual por cuasidelito. Se trata de un dafio moral producido con ocasion del incumplimiento de un contrato. No ocurre
lo mismo con relacidén a la sentencia de 5 de noviembre de 2001 [Ruiz con Laboratorio Biolégico S.A. y otros], que se
pronuncia sobre el dafio moral que constituye una consecuencia directa e inmediata del incumplimiento contractual y
previsible el tiempo del contrato, siendo técnicamente apropiado hablar de dafio moral contractual o como he denominado
"estrictamente contractual". A mi juicio, aunque sin compartir la fundamentaciéon de la sentencia, la doctrina que ella contiene
es acertada. Se trata de un contrato de prestacion de servicios entre un laboratorio y un particular, obligdndose el primero a
realizar unas muestras de sangre, practicar un examen e informar los resultados y el segundo a pagar un precio. Aqui, el
Tribunal rechaza de plano la posibilidad de demandar invocando las reglas sobre la responsabilidad extracontractual,
declarando que debe descartarse la aplicacién del estatuto legal que regula la responsabilidad extracontractual.

6 Algo similar acontece en otros contratos del area de la salud, muchas veces de celebracidon necesaria, dentro de la
ejecucién de una prestacion médica, como el que se celebra con un laboratorio cuyo objeto es el examen y analisis de una
muestra de sangre. Si el deudor incumple dando un resultado errado, por ejemplo, que el paciente -acreedor- padece Sida, el
primero sera responsable por los dafios no patrimoniales que son consecuencia directa e inmediata del incumplimiento
descrito [cfr. sentencia de la Corte Suprema, de 5 de noviembre de 2001]. Lo mismo puede predicarse con relacion al
contrato de transporte y de educacién.

7 Sobre todo si se tiene en cuenta que el fundamento Ultimo de la indemnizacién del dafio moral por incumplimiento
contractual se encuentra en la propia Constitucidon de la Republica de Chile, la que reclama la proteccion de los intereses mas
intimos que integran la personalidad de individuo. Sobre la constitucionalizacién del dafio moral contractual, véase: Ramoén
Dominguez Aguila, Aspectos de la Constitucionalizacidon del derecho civil chileno, en R.D.J., Seccién Derecho, 1996, Tomo
XCIII, p. 107 y ss. "Siguiendo aquellos principios, nos parece indudable que un principio constitucional a destacar es el de la
reparacion del dafio moral, al menos en sus especies mas comunes. En efecto, tal reparacién tiene asidero constitucional en
el articulo 19 N° 1 que asegura el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona, articulo 19 N° 4 que
asegura el respeto y proteccion a la vida privada y publica y a la honra de la persona y de su familia, articulo 19 N° 9, que
asegura el derecho a proteccidon de la salud, entre otros."

8 Sobre la acumulabilidad de la accién civil en el proceso penal escriturado y oral, véase el trabajo del profesor De la Fuente
Hulaud "La acumulabilidad de la accion civil en el proceso penal" en Derecho de dafios, AAVV, Lexis Nexis Chile, Conosur,
2002, pp. 111-147. El autor habla de confluencia de responsabilidades, expresando: "La posibilidad de interponer una accién
civil en un juicio criminal, que nuestra legislacion procesal ofrece a la persona afectada por un delito, se asienta sobre un
presupuesto juridico por todos reconocido, cual es que un mismo hecho puede dar origen a varias responsabilidades" [p.
111].

9 Hablaré en general del profesional médico, para contraponerlo con otros profesionales de la salud y/o auxiliares que éste o
el hospital o clinica utiliza en el cumplimiento de su prestacion.




10 Cfr. Dominguez Aguila, "La relacién médico paciente: un vinculo contractual", I Seminario Internacional de responsabilidad
civil médica "Marco Juridico del ejercicio de la medicina: implicancias y nuevas perspectivas", p. 149.

11 Asi se recoge de: Acosta Ramirez, La responsabilidad civil médica, Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas, Valparaiso, 1986, Tomo I. Par. 70 [pp. 107-109]. Para el autor existen dos disposiciones que son terminantes y que
nos sefialan cuales son las normas legales que necesariamente deberan regir esta relacién. El articulo 2118 que dispone que
los servicios de las profesionales y carreras que suponen largos estudios, o a que estd unida la facultad de representar y
obligar a otra persona respecto de terceros, se sujetan a las reglas del mandato. Y agrega que el legislador no califica la
naturaleza juridica de la relacion, sino que se ha limitado a establecer que estos servicios se sujetan a las reglas del mandato.
La segunda disposicion es la del articulo 2012 que dice que los articulos precedentes se aplican a los servicios que segun el
articulo 2118 se sujetan a las reglas del mandato, en lo que no tuvieren de contrario a ellas. Estos articulos precedentes rigen
el contrato de arrendamiento de servicios inmateriales. Y es el articulo 2006 el que hace aplicables las disposiciones
especiales de los articulos 1997, 1998, 1999 y 2002, todas disposiciones que gobiernan los contratos para la confeccion de
una obra material. Asi, conforme la norma civil, la relacién del médico con sus pacientes deberd regirse en primer término
por las reglas del mandato, porque asi lo dispone el articulo 2118 y subsidiariamente, en lo que no fuere contrario a esas
reglas, por las disposiciones que rigen el contrato de arrendamiento de servicios inmateriales y por su intermedio, podrian
llegar a ser aplicables, también, ciertas normas que rigen los contratos para la confeccion de una obra material.

12 Dominguez Aguila expresa que frente a la ausencia de una norma particular, debe recurrirse a las normas del Cdédigo Civil
sobre el arrendamiento de servicios inmateriales regulado por los articulos 2006 y siguientes. Sin embargo, las
particularidades de estos contratos hacen que ellos sean considerados como contrato atipicos, cuya regulacion resulta, en
parte de las normas generales de los contratos, en parte de las normas del arrendamiento citadas, pero también en este
contrato han de incluirse las normas propias de los codigos de deontologia. Estas siguen siendo las normas que determinan la
forma como ha de ejercerse la profesidon, donde esta cierto que las reglas de praxis, del arte médica y el deber médico,
aunque no tengan el caracter de leyes de nuestro cddigo, estédn evidentemente insertas en el contenido contractual. Op. cit.,
supra.

13 El Tribunal Supremo espafiol, en sentencia de 10 de diciembre de 1996, expresa que la sentencia recurrida "sigue la
orientacion correcta de que el médico no queda obligado a curar al paciente, sino a suministrarle las atenciones requeridas
segun el estado actual de la ciencia..." Otra sentencia del mismo Tribunal [STS 16 de diciembre de 1997, Actualidad Civil, p.
318, 1998] dice "el médico debe observar esos deberes asistenciales -entre los que esta sin duda, el de informacion
adecuada-, o sea los "medios para curar" y no el resultado o curacién del paciente (de impredecible previsiéon hasta por el
enigma somatico o reaccion fisioldgica del enfermo), no cabe derivar del dafio o mal del paciente, sin mas la responsabilidad
del médico".

14 Asi se recoge en: De Angel Yagliez, "Responsabilidad civil por actos médicos", Problemas de Prueba, Civitas, Madrid, 1999,
pp. 17 y 18. El autor reconoce ciertos casos en los que la obligacion del profesional médico no es de medios, sino de
resultado: a) el supuesto de la cirugia estética, en el que muchas veces se compromete un resultado concreto, que en
ocasiones llega incluso a ilustrarse graficamente; b) en el caso de la transfusidn sanguinea, en que el médico advierte que la
extraccion no comporta ningun riesgo; c) la actividad del médico analista: el solo hecho de dar al paciente un resultado
equivocado implica responsabilidad del facultativo; y c) ciertos actos propios de la especialidad de radiologia.

15 Dominguez Aguila sostiene tajantemente que nuestras reglas de los contratos no se ajustan a la clasificacion de las
obligaciones que distingue entre obligaciones de medio y de resultado. Agrega que entre nosotros, a diferencia del derecho
francés donde no hay una norma que resuelva sobre la carga de la prueba de la diligencia exigible, tenemos una regla
general que es el articulo 1547 del cédigo que dice que la prueba de diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo
y es, por tanto, en materia contractual cominmente aceptado que el peso de la prueba de haberse utilizado la diligencia
debida, corresponde, si la aplicamos a la responsabilidad médica, al médico. De manera que no es verdad que el paciente es
el que tenga que salir a probar que el médico obré negligentemente, sino por el contrario es el médico que tiene que acreditar
que empled la diligencia debida. Op. cit., supra, pp. 150-151. Acosta Ramirez, en esta misma linea de argumentacion, afirma
que un desenlace acorde con los principios de la responsabilidad contractual médica, con la legislacidn civil y con la equidad,
lleva a que tanto en las obligaciones de medio como en las de resultado que contrae el facultativo por el contrato médico,
deben cumplirse diligente y cuidadosamente. En consecuencia, siguiendo lo establecido en el articulo 1547 del Cddigo Civil, la
prueba de la diligencia o cuidado incumbe al facultativo, pues es él quien ha debido emplearlo. Op. cit., supra, par. 165, p.
269.

16 Véase: Luis Diez Picazo y Ponce de Ledn, "Fundamentos del derecho civil patrimonial, II", De las relaciones obligatorias,
Civitas, Madrid, Quinta Edicién, 1996, pp. 98-100. En Chile, Jorge Barahona Gonzalez, "Responsabilidad contractual y factores
de imputacion de dafios: apuntes para una relectura en clave objetiva", Revista Chilena de Derecho, Volumen 24, N° 1,
Enero-Abril 1997, pp. 151-177.

17 Luis Diez Picazo y Ponce de Ledn, op. cit., supra, pp. 97-98.

18 Cfr. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, del 5 de junio de 2000 Rol N° 36.518-98.

19 Véase: Sentencia Corte Suprema, 24 de enero de 2002. Se trata de un caso de responsabilidad extracontractual del
Estado por dafio por repercusion o rebote, en el que concurren dos contratos, uno con el médico tratante y otro con el
hospital. Sobre la responsabilidad de los hospitales y clinicas por falta de servicio o culpa en la organizacion, véase: Pedro
Zelaya Etchegaray, "La responsabilidad civil de los hospitales y clinicas (modernas tendencias jurisprudenciales)", Revista de
Derecho, 1997, LXV, pp. 11-58.

20 Sobre la validez de las clausulas de irresponsabilidad véase: Pablo Rodriguez Grez, Responsabilidad Extracontractual,
Editorial Juridica de Chile, 1999, pp. 467 vy ss.

21 Véase: Santos Briz, "Responsabilidad civil". Derecho sustantivo y Derecho procesal, 42 edicién, Madrid, 1986, p. 716.
22 Cfr. Fernandez Hierro, Responsabilidad civil médico-sanitaria, Pamplona, 1984, p. 174.

23 Cfr. Zelaya Etchegaray, "La responsabilidad civil de los hospitales y clinicas", op. cit., supra, p. 12.

24 Corte Suprema, 24 de enero de 2002. Se trata de un caso de responsabilidad extracontractual del Estado por dafio por
repercusion o rebote, en el que concurren dos contratos, uno con el médico tratante y otro con el hospital. Como se advertira,
la Corte no reconoce la existencia de este Ultimo contrato. Lo que interesa es destacar que aqui la causa del dafio se localiza
en la relacidon contractual entre el hospital y el paciente y no en la relacion con el médico tratante.

25 Corte de Apelaciones de Santiago, 28 de enero de 1993, Gaceta Juridica N° 151, pp. 54-59. De este caso jurisprudencial
se han extraido Unicamente los hechos, puesto que el Tribunal falla conforme las reglas de la responsabilidad civil por el



hecho ajeno en sede de responsabilidad aquiliana. 26 Corte Suprema, 2 de junio de 1993, Casacidén de Fondo. De este caso
sblo se han extraido los hechos, ya que en él no se discute la responsabilidad civil de los demandados.

27 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez Rodriguez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, Séptima
edicion, Civitas, Madrid, 1995, pp. 55 y ss. (hay ediciones posteriores).

28 El deudor es responsable del incumplimiento ocasionado por sus auxiliares. Aunque encargara el cumplimiento de la
obligacién a un empleado suyo, responde en cuanto que él era el obligado a cumplir, sélo le libera el caso fortuito y no puede
considerarse que la intervencion de éste lo sea. Isabel Sierra Pérez, Responsabilidad del empresario y relacién de
dependencia, Editorial Montecorvo S.A., 1997, p. 101. En el mismo sentido: Torrealba Soriano, Anuario de Derecho Civil,
1971, pp. 1150; Fernando Pantaledn Prieto, Responsabilidad contractual, Voz Enciclopedia Juridica, Civitas, Madrid, 1995.

29 Corte de Apelaciones de Santiago, 28 de abril de 2000, Causa Rol 6.956-96.

30 Cabe precisar que esta solucién de responsabilidad simplemente conjunta se aplicara tanto a aquellos casos en los que el
paciente contrata directamente con su médico, quien, junto a su equipo, practicara la intervencién [primer supuesto], como al
supuesto ahora planteado y objeto de examen.

31 Resultaria absurdo pensar que todo incumplimiento contractual de un contrato de prestacion de servicios médicos
constituye un hecho punible [negligencia grave ex articulo 492 Cédigo Penal], podra ello acontecer cuando ese incumplimiento
coincida exactamente con elementos del tipo. Un mismo hecho se comporta, a la vez, como incumplimiento contractual,
generador de responsabilidad civil contractual; y como hecho punible, generador de responsabilidad penal. De lo anterior
resulta que podra haber supuestos de incumplimiento contractual que sélo produzcan responsabilidad civil, no asi penal.
Ademas, nada obsta a que en un caso de negligencia grave médica al margen de un contrato de prestacidon de servicios
médicos [de suyo excepcional en mi posicion] haya lugar a la responsabilidad penal y no pueda hablarse de incumplimiento
de contrato. Interpretar mis palabras en otro sentido, simplemente supone una falta de inteligencia de mis dichos.
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