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ACTIVIDAD MEDICA
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La falta de servicio, como ya se ha sefialado, admite graduacionesl. En realidad la cuestidon es a la inversa:
no toda falta es sindnimo de falta de servicio, que consiste precisamente en aquella falta que es susceptible
de comprometer la responsabilidad del Estado. La falta misma que puede constituirla, admite graduaciones v,
en algunos casos, la falta de servicio so6lo existe cuando la falta cometida ha revestido ciertas
caracteristicas de gravedad. Esta distincién es de enorme importancia tratdndose de la responsabilidad
extracontractual del Estado por la actividad médica.

En el Codigo Civil, toda falta, incluso ligera, basta para comprometer la responsabilidad propia, segun los
términos de su articulo 2314, y por el hecho ajeno, segun el articulo 2320. En relacién con ciertas
actividades administrativas, en cambio, el derecho administrativo, particularmente el francés, subordina la
responsabilidad del Estado, y por lo tanto la "falta de servicio", a la existencia de una falta grave. El derecho
francés habra de tomarse particularmente en consideracién, ya que la institucién de la falta de servicio, que
es el régimen de la responsabilidad del Estado que se ha dado Chile, tiene precisamente su origen en la
institucion francesa.

El régimen juridico de la falta grave, tratédndose de la actividad médica ha evolucionado en Francia, desde la
exigencia, a mediados del siglo XX de una "falta manifiesta y de una particular gravedad"”, a la simple
necesidad de la existencia de una falta grave. No una falta de servicio grave, sino que mejor dicho, como ya
hemos sefialado, para que exista falta de servicio en actividad médica, la falta ha de ser grave.

La exigencia de una falta grave para comprometer la responsabilidad del Estado se utiliza en diversos tipos
de actividades estatales, como la actividad penitenciaria, cierta actividad de control, lucha contra incendios,
actividad material de policia, esta ultima con varias limitaciones, y actividad médica. Nos referiremos
Unicamente a esta Ultima, debiendo sefalar que esta alteracién de las reglas generales obedece a la
particular dificultad de la actividad estatal en estas materias, siendo esencial la necesidad de no coartar
dicha actividad, conciliando de esta forma los derechos del Estado con los de los particulares.

La jurisprudencia francesa distingue entre aquellas actividades donde siempre sera necesaria la existencia de
una falta grave para comprometer la responsabilidad del Estado, y aquellas, como la actividad de policia,
donde habra de estudiarse caso a caso si se exige una falta grave o basta una falta simple. En el caso de la
actividad médica no es posible apreciar si la actividad realizada que causé el dafio, ofrecia o no dificultad,
siendo siempre necesaria una falta grave.

La exigencia de una falta grave para la responsabilidad del Estado por actividad médica requiere de
importantes precisiones, ya que esta especie de presuncién de derecho de la dificultad de la actividad que
justifica la existencia de una gravedad en la falta, sélo se aplica, aunque parezca redundante, a la actividad
médica misma, y no a toda la actividad que va asociada al tratamiento y atencién de un paciente en un
establecimiento médico. El Consejo de Estado francés ha sido muy riguroso sobre este punto entendiendo
por actividad médica aquella que realizan los hospitales publicos a través de "actos médicos", que
corresponden a aquellos que sélo pueden ser ejecutados por un médico cirujano, o por un auxiliar médico,
bajo el control directo de un médico; en el caso de Francia, de acuerdo con la norma oficial reglamentaria
que los establece.

La jurisprudencia francesa establecidé primero la necesidad de falta grave para la responsabilidad del Estado
por la actividad de los hospitales publicos y, posteriormente, precisé que ello ocurria Unicamente en caso de
actos médicos, definidos reglamentariamente de acuerdo a lo propuesto por la Academia Nacional de
Medicina.

La exclusion de la exigencia de falta grave para todos aquellos actos que causen dano, ejecutados por los
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hospitales y que no constituyen actos médicos hace aplicable a ellos la regla general de la presencia de una
falta simple, para considerarla como falta de servicio, y por lo tanto, para comprometer la responsabilidad del
Estado.

Ello ocurre principalmente tratandose de dafos provenientes de una mala organizaciéon o funcionamiento del
servicio hospitalario, como utilizacién de artefactos defectuosos, insuficiente vigilancia, retardos en la
atencién, ausencia de personal calificado, etc. La extensidon de este concepto permite comprender la
importancia de la distincion entre los actos propiamente médicos y aquellos que no tienen ese caracter,
ejecutados por los hospitales.

También se incluye la omisién de obtener el consentimiento del paciente para los tratamientos, o la falta de
informacion proporcionada acerca de los riesgos de determinados tratamientos que impliquen riesgos de
peligro o complicaciones excepcionales.

Se ha extendido también la regla de exclusidon de la exigencia de falta grave a los casos de danos
provenientes de actos de curacién. Se trata aqui de consecuencias anormales provenientes de los actos
médicos. En estos casos, ademas, opera en el derecho francés la institucion de la presuncion de falta.

Por ultimo, también se excluye la exigencia de falta grave en los casos de actos médicos llevados a cabo en
condiciones irregulares.

En todas las situaciones sefialadas precedentemente, la responsabilidad del Estado procede por falta simple.

De acuerdo a lo anterior, entonces, es necesario precisar que por responsabilidad por actividad médica se
debe entender, en una concepcion amplia, aquella proveniente tanto de los actos médicos propiamente
tales, como de aquella actividad desarrollada por los establecimientos hospitalarios en relacion a un usuario y
que no se califiquen técnicamente de actos médicos; y en una concepcidn restringida, aquella proveniente
de "actos médicos" propiamente tales.

El concepto mismo de falta grave, en relacién con la falta simple, no puede estar definido legalmente, sino
por lo que la jurisprudencia vaya estableciendo, siendo por ello que la distinciéon es dificil de precisar,
particularmente para Chile, donde no ha existido ninguna aplicacion de la instituciéon. Sin embargo, su
justificacion resulta evidente y necesaria, y la relacidn entre una y otra es paralela a la distincion que
formula la Ley de Bases Generales de la Administracién del Estado entre la falta de servicio y la falta
personal. Recordemos que la falta personal se define Unicamente por la gravedad de la conducta de un
funcionario, pudiendo una conducta acreedora de sancidn disciplinaria no ser considerada como falta
personal, sino que como falta de servicio, atendido que no reviste caracteres de extrema gravedad.

La situacion en la graduacidon de la falta entre grave y simple es similar. Tratandose de la responsabilidad
médica donde se exige falta grave para comprometerla, si la falta no es de caracter grave, ello no significa
gue no exista la falta, ya que si existe. Lo que ocurre es que ella no comprometera la responsabilidad del
Estado. En la falta del funcionario, si ella no es de gravedad como para constituir una falta personal, podra
haber falta disciplinaria, pero no comprometera la responsabilidad del funcionario.

La existencia de la distincién entre falta grave y falta simple encuentra su justificacion en que ella permite al
juez reconocer la existencia de una falta, sin llegar a establecer la responsabilidad civil, lo que de otra
manera no podria hacer sin recurrir a negar simplemente la existencia de la falta, lo que podria resultar a
todas luces absurdo, pero a lo que el juez podria inclinarse, atendida la dificultad de la actividad del 6rgano
publico.

Es precisamente la dificultad de la actividad médica, al igual que las otras actividades donde se aplica la
distincién, lo que hace que ciertas faltas puedan ser excusables. La no existencia de la distincién entre falta
grave y simple y el aceptar la responsabilidad del Estado por cualquier tipo de falta, podria impedir que la
Administracion actuara eficaz y prontamente, para no poner en riesgo su responsabilidad civil.

Otro aspecto importante a destacar en materia de responsabilidad médica es el tema de presunciéon de falta,
al que nos hemos ya referido2 y que debe jugar un rol particularmente importante tratandose de la
responsabilidad médica, ya sea en general o en lo relativo a los actos médicos.

La presuncion de falta opera dentro del campo de la nocidén de responsabilidad por falta y permite exonerar a
la victima de la necesidad de prueba. Como no nos encontramos aqui en materia de responsabilidad objetiva,
permite sin embargo a la Administracion exonerarse de la responsabilidad, probando que no existié falta, o
que esta no fue grave, tratandose de actos médicos. Cabe sefialar aqui, particularmente, el efecto
exoneratorio de la fuerza mayor.

En nuestra opinion la presuncion debe jugar en forma muy amplia tratandose de la actividad hospitalaria no
constitutiva de actos médicos. Tratandose de actos médicos, la presuncién de falta debe también admitirse
aunque en forma mas restrictiva. En estos casos lo que existiria seria una presuncion de falta grave, sin
perjuicio de la exoneracion posterior si se prueba que no hubo falta o que esta era simple3.
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