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I.- INTRODUCCION

Uno de los temas de responsabilidad civil que mds abunda en la actualidad tanto
en la doctrina como en la jurisprudencia es la responsabilidad civil médica.

Histdricamente, el paciente, victima, o demandante ha encontrado dificultades
a la hora de hacer efectiva la responsabilidad civil por negligencia médica. La razén
principal obedece a la posicion desigual entre las partes, lo que sumado a los
regimenes de responsabilidad que colocan sobre la espalda del demandante el deber
de acreditar los presupuestos de su accidon, combinado con un sistema de prueba
legal, hacen que el paciente se encuentre con un escenario poco amigable.

Sin embargo, la jurisprudencia ha recurrido a diversas instituciones, tanto de
derecho civil como procesal, que tienden a alivianar la carga del demandante, lo que
se ha traducido en definitiva en que la tasa de éxito de su pretensién vaya en
aumento.

La pregunta respecto a la idoneidad de estas instituciones del derecho civil que
han logrado dejar en una mejor situacion al paciente sin duda que es un tema
respecto del cual se pueden escribir muchas paginas. En el presente trabajo me
enfocaré en una de esas herramientas cual es el concurso de acciones de
responsabilidad civil en materia sanitaria de organismos publicos. La pregunta central
es ;puede el paciente invocar el régimen contractual respecto del Servicio de Salud y
de los médicos respectivos? La Corte Suprema, en un fallo del afio 2017, se pronuncié
parcialmente respecto de esta pregunta.

Il.- CAMPOS JIMENEZ, EULALIA CON SERVICIO DE SALUD DEL MAULE Y OTROS: CORTE
SUPREMA, 25 DE ABRIL DE 2017: EL CASO Y LOS HECHOS.

El dia 23 de octubre del afio 2005 la demandante, E.D.L.M.C.J concurre al
Hospital San José de Parral debido a fuertes dolores estomacales. En dicho recinto la
doctora de turno sugirié que el malestar podia deberse a un embarazo ectépico o
tubario, el test de embarazo realizado el mismo dia dio resultado positivo'. Al dia
siguiente un nuevo examen arroja las posibilidades de dicho embarazo ectdpico,
dandose las indicaciones respectivas, entre ellos un examen de sangre y una
ecotomografia ginecoldgica. El dia 26 de octubre fue analizado el examen de sangre
y se consignd “aborto producido en observacion”. El 04 de noviembre fue analizado
por otro doctor quien diagnosticé embarazo ectépico roto, la hospitalizd y la operd
con la ayuda de otro profesional, procediendo a extirparle la trompa izquierda que se
encontraba rota y extirpandole, ademas, la trompa derecha.

' El embarazo ectdpico es un embarazo que se desarrolla fuera de la matriz (Utero), el cual puede ser
mortal para la madre.
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Con fecha 29 de septiembre del afio 2010 -casi 5 afos después- la paciente
interpone una demanda que pretendia el resarcimiento de los dafios producidos
producto del actuar del personal médico, en particular, el dafio moral sufrido por
perder su capacidad de reproduccién a consecuencia de la extirpacion de ambas
trompas. La actora, demanda conjuntamente al Servicio de Salud y a cuatro médicos
que la trataron e intervinieron en el recinto, amparandose en el régimen contractual
tanto respecto del Servicio de Salud como respecto de cada uno de los médicos.

El Tribunal de primera instancia rechaza la demanda porque, a su juicio, no se
encuentra acreditado el vinculo contractual entre la actora y los demandados,
ademads sefiala que la demandante se atendid bajo la modalidad institucional y no la
modalidad de libre eleccién, a mayor abundamiento sefala que la accién en sede
extracontractual se encuentra prescrita por la norma expresa del articulo 40 de la Ley
19.966, en adelante “Ley del Auge”, es decir, 4 afios desde que ocurre la accién u
omision.

La Corte de Apelaciones confirma el fallo de primera instancia, haciendo
presente que los antecedentes allegados al proceso no dicen relacién alguna con la
fuente generadora de la obligacidn: el contrato. De esta forma, la Corte entiende que
es posible invocar el régimen contractual respecto de los demandados paralo cual es
necesario en primer lugar acreditar el vinculo contractual.

La demandante recurre de casacion ante la Corte Suprema sosteniendo que la
sentencia incurre en un vicio de ultra petita, pues si bien dos de los médicos negaron
larelacidn contractual, los otros dos reconocen expresamente el contrato, sefalando
que cumplieron las obligaciones que este imponia. Ese argumento fue suficiente para
la Corte para entender que la sentencia habia incurrido en un vicio de ultra petita en
su modalidad extra petita pues “respecto de tales demandados, la existencia del
contrato de prestacion de servicios médicos es un hecho no controvertido, por lo que
los sentenciadores, debieron estarse a aquél para analizar su responsabilidad”

La Corte, en la sentencia de reemplazo, condena a uno de los médicos a pagar
la suma de $10.000.000 a la demandada a titulo de dafio moral.

I1l. EL CONCURSO DE REGIMENES DE RESPONSABILIDAD

;Puede el paciente desentenderse de las normas especiales de responsabilidad
de la Ley del Auge amparandose en el estatuto de responsabilidad contractual?

Es perfectamente posible que un ilicito civil sea al mismo tiempo un
incumplimiento contractual, esta situacion en el ambito médico ocurre cada vez con
mas frecuencia. Asi, surgen al menos dos regimenes posibles de responsabilidad: el
contractual y el extracontractual.

En materia de responsabilidad de hospitales publicos necesariamente tenemos
que considerar un tercer régimen de responsabilidad, uno especial, que estd
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normado en la Ley N°19.966 “Establece un Régimen de Garantias Explicitas en Salud”
o Ley del Auge en su Titulo Il “de la responsabilidad en materia sanitaria”.

Asi, en el presente caso nos encontramos ante un posible concurso de tres
acciones ;puede optar el paciente por cualquiera de ellas?

La pregunta respecto a un concurso de acciones de responsabilidad solo va a
ser relevante en la medida que para el demandante la eleccion de uno u otro régimen
le reporte alguin beneficio.

IV.- PRINCIPALES DIFERENCIAS ENTRE LOS TRES POSIBLES REGIMENES DE RESPONSABILIDAD
APLICABLES

No es la intencion de este trabajo profundizar respecto a las diferencias y
similitudes entre los regimenes de responsabilidad de nuestro ordenamiento juridico.
Sin embargo, podemos sostener que hoy la doctrina entiende que cada vez las
diferencias se van atenuando.

Me centraré en tres cuestiones que podrian ser relevante a la hora de escoger
un régimen mas beneficioso para el paciente: la solidaridad, la carga de la prueba, y
la prescripcion.

Situandonos en el régimen de responsabilidad extracontractual, la regla del
articulo 2317 que consagra la solidaridad cuando un delito o cuasidelito ha sido
cometido por dos o mas personas podria ser de interés a la hora de escoger el
régimen mds beneficioso, pues conforme a este precepto, en principio, el paciente
podria demandar solidariamente a la clinica y al médico. La jurisprudencia ha admitido
la solidaridad cuando dafio ha sido causado por una actuacidon conjunta de los
demandados.

Por otra parte, en el régimen de responsabilidad contractual no hay una regla
expresa respecto de la solidaridad, por lo que por aplicacidon del articulo 1511 del
Cddigo Civil, que sefiala que la solidaridad requiere de ley, la obligacion de reparar de
la clinica y el facultativo seria simplemente conjunta.

Respecto del régimen de responsabilidad de la Ley del Auge nada se dice en
relacion a la solidaridad. La pregunta que surge es si seria posible aplicar
supletoriamente las reglas del titulo XXXV del Cédigo Civil. El profesor Carlos PIZARRO
sostiene que es posible aplicar supletoriamente las reglas de Derecho Comun, por lo
que es procedente aplicar la regla de solidaridad. La jurisprudencia asi lo ha
entendido, de hecho, la Corte Suprema en un reciente fallo de fecha de 7 de mayo de
2019 decididé no pronunciarse al respecto rechazando un recurso de casacion en
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contra de una sentencia que condend solidariamente al Servicio de Salud vy al
médico?.

Ahora bien, es sabido que la aplicacidn del articulo 2317 en la responsabilidad
por el hecho del dependiente no es unanimemente aceptada, lo que sumado a la
teoria del profesor Hernan CORRAL en orden a entender que este tipo de
obligaciones, mas que solidarias o simplemente conjuntas, son concurrentes, viene a
atenuar la diferencia en lo que dice relacion con la solidaridad.3 Estas dos
apreciaciones son reafirmadas por la Corte Suprema en un reciente fallo de 15 de abril
de 2019:

““Que establecida la responsabilidad de los demandados de autos, cabe sefalar que
a la obligacién que surge de la condena a pagar las indemnizaciones establecidas no le
es aplicable ni el régimen de las obligaciones solidarias ni el de las simplemente
conjuntas, sino que el tratamiento de las concurrentes, las que se asemejan a las
primeras en que los deudores pueden ser obligados a pagar el total de modo que
pagando uno se libera a los otros, pero se diferencian en que no se aplican los efectos
secundarios propios de la unidad obligacional’’4

Luego agrega:

* El recurso de casacion se fundd en la improcedencia de aplicar el titulo XXXV del Cédigo Civil al existir
un régimen especial de responsabilidad en la Ley 19.966. La Corte Suprema rechaza el recurso pues, a
su juicio, pretendia modificar los hechos establecidos por los jueces de fondo.

“En otras palabras, el arbitrio de nulidad desatiende esta causalidad material, entre la falta de cuidado en
el procedimiento médico y el perjuicio atribuido, insistiendo en que la responsabilidad corresponde
Unicamente al Servicio de Salud, que puede posteriormente repetir en su contra en caso de ser
condenado.

De lo anterior, se colige que el recurso de casacion carece de los antecedentes de hecho que autorizarian
acudir a los preceptos que se denuncian infringidos, situacién que no es posible variar desde que esta
Corte de casacion no puede modificar los hechos que han fijado los magistrados del fondo en uso de sus
atribuciones legales, estableciendo otros, a menos que se haya denunciado y comprobado la efectiva
infraccién de normas reguladoras del valor legal de la prueba, cuyo no es el caso de autos.” Corte
Suprema, 07 de mayo de 2019, Rol N°300-2019.

3 Al respecto, el profesor Herndn CORRAL sefiala:

“En suma, no se aplica el art. 2317 ni procede que se condene solidaria mente si respecto de un mismo
hecho dafoso hay varios responsables que no son coautores. Asi sucede en el caso de responsabilidad por
el hecho ajeno o cuando se superponen diversos estatutos de responsabilidad (por ejemplo, si por
defectos constructivos se demanda al propietario primer vendedor y al constructor: art. 18 de la Ley
General de Urbanismo y Construcciones). No hay solidaridad porque no la ha dispuesto la ley, sino que dos
obligaciones concurrentes de diversos deudores pero con el mismo objeto: reparar el dano. La victima
puede ejercer la accién contra ambos, y la sentencia puede declarar la responsabilidad por el total de
ambos si se cumplen los requisitos legales. En la ejecucion el perjudicado podrd elegir entre los dos
condenados para obtener la reparacién. Una vez hecho el pago, habrd que determinar si hay contribucién
a la deuda por parte del otro obligado, lo que dependerd de lo dispuesto en la ley y, en su silencio, de la
contribucién causal de cada uno al dano.” CORRAL TALCIANI, Herndn, Lecciones de responsabilidad civil
extracontractual, Legal Publishing Thomson Reuters, Santiago, 2013, p 325.

4 Corte Suprema, 15 de abril de 2019, Rol 2779-2018
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“Se descarta la aplicacién de la regla de solidaridad establecida en el articulo 2317
del Codigo Civil para el caso de pluralidad de autores de un mismo hecho, pues esto
ultimo no ocurre en el caso del tercero civilmente responsable de un dafno.”>

En consecuencia, respecto de la forma en que responderan los demandados,
parece ser que las diferencias entre los tres regimenes no son tan evidentes.

Otra diferencia que podria resultar relevante entre estos regimenes dice
relacién con la carga de la prueba. Sabemos que tratdndose del régimen de
responsabilidad extracontractual es la victima quien tiene que acreditar cada uno de
los elementos de laresponsabilidad civil, lo que es consistente con laregla del articulo
1698 del Cddigo Civil, pues quien tiene que probar la obligacién indemnizatoria es
precisamente el paciente que alega su existencia.

En la Ley del Auge esta situacion es mucho mas evidente, pues el articulo 38
sefiala que “el particular deberd acreditar que el dafo se produjo por la accién u omisién
del érgano, mediando dicha falta de servicio”

En definitiva, en ambos regimenes correspondera al paciente acreditar la
accion, el dafio, la relacidn de causalidad y la culpa del médico o la falta de servicio, lo
que en la mayoria de los casos se traduce en acreditar la infraccion a la lex artis, la cual
constituye un parametro de diligencia exigible al facultativo. Sobre este ultimo
elemento es donde gira la mayoria del debate en los juicios de responsabilidad civil
médica, en definitiva, si se acredita una infraccidn a la lex artis se acredita que el
facultativo actud culpablemente.

En el régimen de responsabilidad contractual, la doctrina mas actual sostiene
que, si se trata de una obligacion de medios, corresponde al médico acreditar que se
comporté conforme a la lex artis. Es a través de una correcta y armdnica
interpretacion del articulo 1698 del y el 1547 inciso tercero del Cédigo Civil que se
sostiene que, tratdndose de obligaciones de medios, el incumplimiento se confunde
con la culpa:

“En materia de responsabilidad contractual, el incumplimiento constituye culpa,
siendo imposible disociar ambos elementos en atencién a la nocién de incumplimiento
de aquellas obligaciones que involucrar exigencia de diligencia para la satisfaccién del
acreedor. Entenderlo de otra manera infringe el articulo 1547 inciso 3° CCCh”’®.

Esta interpretacidn ha sido recogida por la jurisprudencia, de hecho, parece ser
que asi lo entiende la Corte en la sentencia analizada:

“Al acreedor le basta acreditar la existencia de la obligacién contractual y afirmar
el incumplimiento para colocar al deudor en situaciéon de aportar la prueba de la
ejecuciéon completa y suficiente bajo amenaza de ser declarado responsable”

5> Corte Suprema, 15 de abril de 2019, Rol 2779-2018

® P1izarRRO WILSON, Carlos, “La culpa como elemento constitutivo del incumplimiento en las obligaciones
de medio o de diligencia”. Revista de Derecho de la Universdidad Catdlica de Valparaiso, 2008.
Valparaiso, Vol. XXXI, p.263.
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Esta interpretacion deja al paciente, en principio, en una buena situacion desde
el punto de vista de la prueba, pues serd el médico quien debe acreditar que actud
con la debida diligencia, es decir, que cumplié con las obligaciones que le imponia el
contrato.

Esta facilidad probatoria puede tener ciertos matices, el primero es que el
paciente aun debe acreditar la relaciéon de causalidad entre el incumplimiento y el
dafio, y en esa actividad probatoria es que pareciera ser que, por reflejo, se estaria
probando la culpa.

Otro problema tiene que ver con la dificultad de probar el contrato médico,
pues como en el caso de autos, el contrato se tuvo por acreditado porque los dos
médicos reconocieron las obligaciones del mismo, sin embargo, los otros dos
restantes no lo hicieron y la Corte determind que no se encontraba acreditado el
vinculo contractual. Al respecto, parece mas acertada la opinidn del voto disidente
del ministro Mufioz quien estima que el vinculo contractual y el paciente es una
cuestidn que estd acreditada en base a indicios probatorios. Lo que cabe determinar
es el contenido contractual, que siempre es difuso tratandose del contrato de
prestacion de servicios médicos.

En tercerlugar, se debe tener presente que conforme al articulo 1698 de Cédigo
Civil no se trata de acreditar la existencia del vinculo contractual, sino de acreditar las
obligaciones del contrato. La pregunta es si es que basta con sefialar que el médico
tiene la obligacién de comportarse conforme a la lex artis, es decir, una obligacién de
medios, o bien debera el paciente sefialar al tribunal cual es el contenido de la lex artis
en el caso concreto. Si se estima que es la dltima opcidn, el paciente nuevamente se
encuentra con que debe demostrar el incumplimiento contractual y por tanto la culpa
del médico, pues sefialar cual es el comportamiento especifico que le era exigible al
médico es una de las formas de acreditar que el médico no cumplid con las
obligaciones del contrato’.

Concluyendo, en principio, el régimen de responsabilidad contractual podria ser
mas beneficioso para el paciente desde el punto de vista probatorio, aunque debido
a estos matices en la practica esa diferencia no es tan evidente.

Finalmente, la diferencia que podria resultar clave para escoger entre uno u
otro régimen es la prescripcion. Al respecto no hay mucho que decir, el plazo de
prescripcion de la accién por responsabilidad extracontractual es de cuatro afios

7 La jurisprudencia a veces exige la prueba de la conducta exigible, a modo de ejemplo la Corte
Suprema ha sefialado:

“A ello se agrega que, para establecer una negligencia, imprudencia, impericia o falta de diligencia, en
general se requiere se acredite la conducta profesional exigible y esperable frente a los sintomas que
manifiesta el paciente, como el antecedente que ésta no fue prestada por el demandado en su
oportunidad. Tal evaluacién sélo es posible por un conocedor especializado de la ciencia médica, por
medio de guias clinicas u otro medio idéneo, de modo que la carencia de dichos antecedentes impide al
sentenciador emitir un juicio razonado y ajustado a la lex artis médica” Corte Suprema, 18 de abril de
2018, Rol 34396-2017.
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desde la perpetracion del acto en virtud del articulo 2332 del Cédigo Civil. Lo mismo
ocurre con el régimen de responsabilidad en materia sanitaria de laley 19.966 el cual
sefala en su articulo 40 que son cuatro afios contado desde la accién u omision.

Sin embargo, tratdndose de la accién que busca perseguir la responsabilidad
contractual, el plazo de prescripcidn es de cinco afios desde que la obligacion se hace
exigible, en este caso, desde el incumplimiento.

En definitiva, la prescripcién puede ser una razén para preferir recurrir a la via
de la responsabilidad contractual.

El caso es interesante porque justamente dependiendo de la accién que escoja
va a depender el éxito de la demanda, porque tratdndose del régimen de
responsabilidad extracontractual o el especial de la Ley del Auge, la accién se
encontraria prescrita.

Por esta misma razdn, es que la demandante invoca el régimen contractual,
alegando incumplimientos tanto del Servicio de Salud, como respecto de los médicos
tratantes.

V.- REGIMEN ESPECIAL DE RESPONSABILIDAD DE LA LEY 19.966 (ES DISPONIBLE?

Estd ya asentado en la jurisprudencia que el paciente tiene la opcidn de elegir el
régimen aplicable tratdndose de la responsabilidad civil, vale decir, el paciente puede
optar entre el régimen de responsabilidad contractual, o bien, invocar el régimen de
responsabilidad aquiliana.® Cuestién distinta es si, tratdndose de la responsabilidad
del Servicio de Salud, el paciente puede optar por el régimen de responsabilidad
consagrado en la Ley del Auge, o bien, podra prescindir de estas normas y escoger el
régimen de responsabilidad contractual o extracontractual del Cédigo Civil.

La Corte Suprema correctamente entiende que, por tratarse de una normativa
especial, no puede el demandante prescindir del régimen de responsabilidad
consagrado en la Ley del Auge:

“De este modo, respecto de ese demandado, la ley establece un estatuto
normativo especial que rige la responsabilidad demandada, sin que en la especie sea
posible aplicar la responsabilidad contractual por culpa, pues el legislador determiné
como factor de atribucién sélo falta de servicio, siguiendo los lineamientos del articulo
42 delalLey N°18.575”.

Con todo, me parece que el razonamiento de la Corte para llegar a esta
conclusidn es errado. Hoy en dia se ha entendido que la falta de servicio y la culpa son
mas bien asimilables, sobre todo tratdndose en materia sanitaria pues, salvo que la
imputacion sea por deficiente organizacion, la controversia radicard en si
efectivamente el médico infringié o no la lex artis. Asi lo entiende la misma Corte:

8 Corte Suprema, 21 de octubre de 2016, Rol 31061-2014

196



https://www.debatesjuridicosysociales.cl/

Revista Debates Responsabilidad civil de organismos publicos en materia...
Juridicos Juridicos y Sociales Sociales Debates Juridicos y Sociales 2019 — N° 6, pp. 189-203

Escuela de Derecho * Universidad de Concepcién ISSN (impresa) 0718-5685 / ISSN (online) 2452-5693

Que, para determinar la responsabilidad médica, se debe atender a la lex artis, que
constituye el pardmetro de control de la conducta que alude a la diligencia y
cuidado minimo que es exigible en el desarrollo de un oficio o funcidn profesional,
en el caso concreto, a los profesionales médicos.

Por otra parte, como se analizd, no hay mayor diferencia entre el régimen de
derecho comun -extracontractual-y el especial de la ley del auge. Bastaba con utilizar
un criterio de especialidad para llegar a la misma conclusidn a la que llegé la Corte,
pues el legislador establece un régimen especial de responsabilidad en materia
sanitaria tratandose de servicios de salud, de manera que no cabe aplicar las normas
del estatuto contractual ante la existencia de unrégimen de responsabilidad especial.
Finalmente, la Corte pudo pronunciarse respecto a otros factores que son
diferenciadores del régimen de responsabilidad contractual, tales como la
especialidad, la prescripcién y la carga de la prueba, y no respecto al factor de
atribucidon en donde las diferencias no son tan claras.

A mi juicio, por el principio de especialidad, no cabe aplicar las normas del
estatuto contractual ante la existencia de un régimen especial. De hecho, ante los
vacios normativos del régimen especial de responsabilidad, surgiria la pregunta
respecto a la posibilidad de aplicar de manera supletoria las reglas del Cédigo Civil,
especificamente las del titulo XXXV del libro IV.

Asi las cosas, la accidn para perseguir la responsabilidad del Servicio de Salud se
encuentra prescrita, pues ha transcurrido el plazo de prescripcidn de cuatro afios
previsto en el articulo 40 de la Ley del Auge.

Pues bien, la segunda pregunta que debe responder el tribunal es si es que la
paciente puede invocar el régimen contractual respecto de los médicos
individualmente considerados que la atendieron bajo la modalidad de atencién
institucional. En otras palabras, ;es posible perseguir la responsabilidad de los
médicos por el estatuto de responsabilidad contractual para asi poder aprovechar las
ventajas de este?

Llama la atencidn que la Corte no da un tratamiento adecuado a esta pregunta,
pues da por sentado que el paciente puede elegir cual estatuto de responsabilidad
civil invocar, de manera tal que, si invoca el estatuto contractual, el juez queda
anclado a esas reglas.

Sin embargo, considero que antes de llegar a aquella conclusidn, la Corte debe
determinar si el paciente puede desentenderse de las reglas especiales de
responsabilidad de la Ley del Auge e invocar las normas del Cédigo Civil. Solo si
responde afirmativamente esta pregunta, la Corte puede entender que el paciente
puede elegir cual estatuto de responsabilidad invocara.

El profesor Carlos PizarRrRO es de la opinidn de que en este caso es posible
emplazar directamente al agente directo del dafio en conjunto con el tercero
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civilmente responsable tal como ocurre con las clinicas que se rigen por las normas
del Derecho Comun, sefalando que:

“En consecuencia, aqui también procede entender que se aplican las normas de
Derecho Comun, pudiendo la victima demandar al médico o funcionario y al Estado
como tercero civilmente responsable, sin perjuicio del derecho a repetir, si
procede tal como ocurre con el articulo 2325 del Cédigo Civil (...)

En suma, no existen razones para entender que la responsabilidad del Estado por
el hecho de los médicos o funcionarios estatales sea distinta a la de la clinica por el
hecho de galenos o trabajadores, salvo en que el derecho a repetir exige una culpa
agravada por parte del funcionario, la que debe probarse en el juicio de repeticién.
La Ley del Auge no excluye la aplicacién del Derecho Comtn, ni tampoco se sigue
la regla francesa de garantia estatal por actos de funcionarios”.?

El Profesor PizARRO parte de la base de la posibilidad de emplazar
conjuntamente al agente directo del dafio y al tercero civilmente responsable, pero
en el caso analizado justamente queda fuera de toda duda que la accidn contra el
tercero civilmente responsable se encuentra prescrita, de manera tal de que no es
posible el emplazamiento conjunto. Por lo tanto, cuando el profesor hace referencia
al Derecho Comun de la responsabilidad, parece ser que es al régimen
extracontractual y no al contractual.

Esto lleva a un inconveniente, y es que resulta incompatible con la tendencia
que ha tenido la doctrina y jurisprudencia de admitir la opcién del demandante de
elegir el régimen de responsabilidad de derecho privado aplicable. En suma, si se
sostiene que es posible el emplazamiento conjunto del funcionario y el Servicio de
Salud por aplicacion del derecho Comun ;por qué ese emplazamiento conjunto no es
posible invocando el régimen de responsabilidad contractual? La respuesta es una
sola: en realidad no se pueden invocar los regimenes de responsabilidad del Cédigo
Civil.

Comparto la preocupacién del profesor en lo que dice relacion con la
innecesaria dualidad de regimenes de responsabilidad publico-sanitario y de las
clinicas, pues “El principio de igualdad de las victimas justifica tener un mismo estatuto
de responsabilidad con independencia del lugar donde se verifique el dano”.” Sin
embargo, el problema estd en que efectivamente el legislador contempld un régimen
especial tratandose de laresponsabilidad de los 6rganos publicos de salud, por tanto,
no se puede prescindir de él.

El principio de igualdad de las victimas ya se encuentra infringido en este caso,
pues el paciente no puede hacer efectiva la responsabilidad del tercero civilmente

9 PIzARRO WILSON Carlos, La responsabilidad civil médica, Legal Publishing Thomson Reuters, Santiago,
2017, p.168
'° PIZARRO, cit. (n.9), p.159
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responsable (el servicio de salud), lo que no ocurriria si se tratara de una clinica al
poder invocar respecto de ella y sus médicos el régimen contractual.

VLI.- SOLO SE PUEDE EMPLAZAR DIRECTAMENTE AL FACULTATIVO CUANDO ACTUO CON DOLO
O IMPRUDENCIA TEMERARIA

Ya habiamos dicho que el articulo 38™ de la Ley del Auge establece un régimen
especial de responsabilidad cuyo factor de atribucion respecto de los érganos de la
administracion del Estado en materia sanitaria es la falta de servicio. Establecida dicha
falta de servicio, y condenado el érgano de la administracion, podra repetir contra el
funcionario que haya actuado con imprudencia temeraria o dolo, cuestiéon que se
deberd acreditar en un juicio distinto.

Este articulo es clave para descartar la procedencia de la responsabilidad
contractual en materia sanitaria de los funcionarios de los drganos de la
Administracion del Estado, por lo menos tratandose del régimen de atencién
institucional. En definitiva, descartar la procedencia de la responsabilidad contractual
-y también extracontractual- es la Ginica forma de dotar de operatividad al articulo 38
de la Ley del Auge.

Este articulo esta sefalando la forma en que el funcionario podria ver
comprometido su patrimonio, y para ello contempla ciertos requisitos. El primero es
que no basta con que el funcionario haya actuado culpablemente, sino que haya
actuado con imprudencia temeraria o dolo en el ejercicio de sus funciones, se trata
de un estandar de diligencia mas exigente que los exigidos por los regimenes de
responsabilidad del derecho civil. El segundo requisito es que dicha conducta deber3
ser acreditada en el juicio en que se ejerce la accidon de repeticidon, lo que viene a
confirmar que se trata de una estandar de diligencia distinto, pues si se tratara del
mismo estandar de diligencia ¢(Cudl seria la razén de volver a acreditar algo que ya
habia sido probado en un juicio anterior?

El profesor José Miguel VALDIVIA, respecto del articulo analizado sefiala que:

“El dispositivo legal revela que el patrimonio estatal absorbe tanto las
indemnizaciones que se originen en una falta de servicio como aquellas que surjan de
una falta personal, que es una culpa singularizada del médico, revestida de cierta
gravedad. Con todo, es un dato bien conocido que la falta personal rara vez es
perseguida por la administracién, tanto en general, como especificamente en el dmbito

" Articulo 38 Ley 19.966, 2004 “Los érganos de la Administracion del Estado que en materia sanitaria
sean condenados en juicio, tendrdn derecho a repetir en contra del funcionario que haya actuado con
imprudencia temeraria o dolo en el ejercicio de sus funciones, y en virtud de cuya actuacién el servicio
fue condenado. La conducta imprudente o dolosa del funcionario debera siempre ser acreditada en el
juicio en que se ejerce la accién de repeticion, la que prescribird en el plazo de dos afios, contado
desde la fecha en que la sentencia que condene al érgano quede firme o ejecutoriada”.
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médico (lo cual puede explicarse por el alto estdndar fijado por la ley, propio de
conductas delictivas)”.?

En definitiva, para que el médico -funcionario- vea comprometido su patrimonio
no basta con que haya incurrido en culpa, sino que este debe haber incurrido en falta
personal, es decir aquellas “que rebasan el nivel de las culpas que pueden ser cometidas
por un funcionario medio”."3 Es por eso por lo que se ha sostenido que la falta de
servicio absorbe la culpa leve de los funcionarios, de manera tal que, en estos casos,
el Estado responde por una deuda propia y no ajena:

“No hay que arrebatarle toda iniciativa al funcionario, al dejarlo bajo la constante
amenaza de una accion de responsabilidad por falta de servicio. La Administracién
debe amparar al funcionario que actta para servirla. Por ello la doctrina y la
jurisprudencia estdn de acuerdo en considerar a la falta de servicio en el estado
puro, como una culpa de la Administracién, que absorbe y elimina la culpa del
funcionario”."

En definitiva, la culpa del médico no necesariamente constituye una falta
personal, y la actuacidn culpable del médico puede comprometer la responsabilidad
del organismo publico de salud por falta de servicio sin comprometer la
responsabilidad del médico:

“Como puede apreciarse, el concepto de falta de servicio es independiente de la
existencia de culpa por parte del funcionario, presupuesto este que resulta
relevante, ya que un acto culposo puede constituir una falta de servicio y no
comprometer la responsabilidad de su autor, la cual sélo quedaria comprometida
en el caso que el acto constituya una falta personal”.'

Una interpretaciéon armonica lleva necesariamente a sostener que el paciente
no puede demandar ni directa ni solidariamente al médico del Servicio de Salud que
solo haya actuado culpablemente ni por el régimen contractual ni por el
extracontractual, toda vez que lo dispuesto en el articulo 38 resultaria estéril. En
efecto, concederle la posibilidad al paciente de perseguir la responsabilidad directa
contra el facultativo implica que éste compromete su responsabilidad por la culpa
leve, mientras que el articulo 38 de la Ley del Auge sefiala que solo procedera la
repeticion, en consecuencia, verd afectado su patrimonio, cuando este haya actuado
con imprudencia temeraria o dolo.

2 VALDIVIA, José Miguel, “La culpa médica en la responsabilidad de los hospitales publicos”, Revista
médica de Chile, 2018, Vol. 146, p.13

3 MAZEAUD, Henry; TUNC André, Tratado tedrico y prdctico de la responsabilidad civil delictual y
contractual Tomo Ill, Volumen I, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1962, pp. 11-12.

4 ROMAN CORDERO, Cristian, Presupuesto especial: El(Los) factor(es) de atribucion. Responsabilidad del
Estado, lecciones de clases, Universidad de Chile, Santiago, 2018, p. 33.

'> PIERRY ARRAU, Pedro, “La responsabilidad extracontractual del Estado por falta de servicio”. Revista
de Derecho Consejo de Defensa del Estado, 2000. Afio 1, N1, p.13.
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Si bien este razonamiento es suficiente para descartar la aplicacion de ambos
regimenes del Cédigo Civil, laimprocedencia de laresponsabilidad contractual es mas
evidente porque invertiria la carga de la prueba -seria el médico quien tiene que
probar la diligencia debida- y aumentaria el plazo de prescripcidn establecidos en la
Ley del Auge.

Si seguimos esta tesis, ;hay casos en que el paciente pueda dirigirse
directamente contra el funcionario? La respuesta es afirmativa, en efecto, el paciente
puede dirigirse ya sea por via del régimen extracontractual, y con discusion el
régimen contractual, cuando el funcionario haya actuado en los términos que se
sefialan en el articulo 38 de la Ley, es decir, actuado con dolo o imprudencia
temeraria, o bien, cuando el funcionario actda ya no en el ejercicio de sus funciones,
sino de manera desvinculada de su ejercicio. Este ultimo supuesto de hecho se
encuentra fuera del ambito de aplicacién del articulo 38 y podrd invocarse el régimen
extracontractual o el contractual si resulta procedente.

Esta posibilidad esta contemplada porla doctrina, es en este caso en donde solo
el funcionario compromete su responsabilidad:

“Excepcionalmente, habrd interés en dirigirse contra el funcionario si no ha
incurrido en un ilicito en ejercicio de las funciones publicas (caso en que
inequivocamente el Estado responde), sino simplemente con ocasién de esas funciones,
en cuyo caso el juez podrd estimar que el hecho es personal del funcionario y no dar lugar
a responsabilidad de la Administracién”."®

Sin perjuicio de que estas consideraciones eran suficiente para rechazar la
demanda, como lo hizo el tribunal de primera instancia, pero dado que dos de los
meédicos reconocieron explicitamente la relacion contractual con la paciente, la Corte
se desentiende de dichos argumentos y examina si es que se infringieron las
obligaciones que les imponia el contrato. Acreditada la infraccidn a la lex artis, y, por
tanto, el incumplimiento respecto de solo uno de los médicos demandados, lo
condend a pagar una suma de $10.000.000 a la demandada a titulo de dafio moral.

VII. CONCLUSIONES

En esta interesante sentencia la Corte Suprema se pronuncia respecto de
variados temas controvertidos que dicen relacion con la responsabilidad civil médica.
Sin embargo, la Corte pasa por alto la discusion mas importante para resolver
adecuadamente el caso, esto es, la improcedencia de desentenderse del sistema de
responsabilidad especial consagrado en la Ley del Auge para obtener los beneficios
del régimen contractual. Mas alla de la respuesta, hubiera sido interesante que la

'® Ruiz AGUILAR, Jorge, “El concepto de falta personal en la responsabilidad extracontractual del
Estado”, Revista de Derecho Universidad San Sebastidn, 2015, N° 21, p. 31
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Corte se pronuncie al respecto, porque justamente en este caso, la decision de optar
por uno u otro estatuto define la procedencia de la accién indemnizatoria.

Este silencio de la Corte sigue hasta el dia de hoy, en una sentencia de 7 de mayo
del 2019 decidid no pronunciarse respecto de la solidaridad entre el Servicio de Salud
y el facultativo.

En este trabajo se sostiene que por aplicacidn del principio de especialidad debe
necesariamente tenerse en vista el régimen de responsabilidad de laley 19.966, dicho
régimen debe estar dotado de operatividad. En ese sentido, la posibilidad de
emplazar directamente al facultativo vendria a contrariar lo dispuesto en dicho
régimen especial, en especifico en lo que dice relacidn con el patrimonio que va a
responder por el hecho dafoso.

Esta conclusidn lleva a un problema, y es que el paciente tendrd mas dificultades
para el éxito de su pretensidon si quien causa el dafio es un hospital publico, a
diferencia de lo que ocurriria si la misma situacién se hubiera dado en una clinica
privada, en este ultimo caso el paciente podrd escoger cual régimen le conviene e
incluso emplazar directamente al médico.

La solucidn de este problema le corresponde al legislador, no se ven razones
para tener regimenes de responsabilidad médica diferenciados. Una modificacion
legal posible es unificar el régimen de responsabilidad civil médica, de manera tal que
se respete el principio de igualdad de trato de las victimas.
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