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RESUMEN

RESUMEN

El primer capitulo consiste en un repaso de lo planteado por la doctrina nacional respecto de la
responsabilidad patrimonial del Estado y la nocion de “falta de servicio”. Se incluye ademas las
normas sobre responsabilidad sanitaria introducidas por las leyes N° 19.937 y N° 19.966. El
capitulo termina con una breve descripcion de la evolucion de los sistemas que més han influido
en nuestra legislacion, doctrina y jurisprudencia, esto es, e modelo espafiol de responsabilidad
del Estado basado en € concepto de lesion y el modelo francés, basado en la nocion de falta de
servicio, asi como su evolucion en materia sanitaria hacia mecanismos de compensacion sin
fata

En & segundo capitulo se incluye la descripcién de la jurisprudencia judicial en materia de
responsabilidad médica cuando ella ha afectado a funcionarios u organismos publicos del sector
salud. Distinguiendo los criterios de imputacion de falta institucional de aquellos en que la
acreditacion de lafalta personal gue ocasion6 e dafio permitid laimputacion al Servicio Publico.
La segunda parte de este capitulo esta destinada a relevar algunos criterios de exclusiéon de la
responsabilidad del Estado, con especial mencion al problema de la falta de recursos, la relacion
de causalidad y los llamados riesgos del desarrollo.
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INTRODUCCION

INTRODUCCION

El nuevo Estado de Derecho, caracteristico del mundo occidental de principios del siglo
XXI, ha superado antiguas y tradicionales formas de enfrentar la relacién entre los
ciudadanos y el Estado del que son parte. El avance paulatino de los derechos humanos
y la consagracién multilateral del respeto de los derechos, libertades y dignidad de las
personas por todos los Estados, han venido a enriquecer la nocién de Estado moderno.
Asi, ya no basta la separacion de poderes, y ain mas, la simple consagracion positiva de
los derechos se demuestra insuficiente para garantizar en sociedades cada vez mas
complejas la eficacia de tales preceptos, de tal suerte que la nocién de responsabilidad
del Estado, practicamente desconocida hace cien afios, y su transicién desde el ambito
de lo civil hacia el ambito publicista, ha venido a transformarse en uno de los pilares de la
nocion de Estado de Derecho moderno.

Como todo cambio de paradigma, la nocion de responsabilidad patrimonial del
Estado, ahora desde la perspectiva publicista, ha sorprendido a los poderes publicos
desprevenidos. La evolucién normativa, jurisprudencial y doctrinaria -liberada de los
criterios jus privatistas de responsabilidad subjetiva- le han agregado ademas, el
ingrediente de la objetivizacion, es decir, se alza la visidon de que la responsabilidad
patrimonial del fisco es objetiva o, al menos, se encuentra objetivada, y que posee reglas
distintas de la clasica 6ptica del derecho civil.

El poder judicial, al amparo del principio constitucional de inexcusabilidad, ha debido
conocer de cada una de estas pretensiones que demandan la responsabilidad patrimonial
del Estado por las mas disimiles causas. Lo ha hecho con un criterio casuistico,
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moderando asi una interpretacion doctrinaria que ve en las normas sobre responsabilidad
del Estado, todo un sistema auténomo de responsabilidad objetiva. Desde esta
perspectiva se sostiene que dicha interpretacion significa la maxima y mejor garantia del
respeto de los derechos de las personas. Ademas, el aporte de la teoria del 6érgano libera
a la persona afectada por la actuacion de un determinado funcionario publico, de
perseguir, bajo las formas civiles, una indemnizacion basada en sistemas de
responsabilidad subjetiva. Precisamente, porque ya no es elemento importante la culpa o
el dolo del autor del dafo, si la administracion dafd, y ese dafio no debe ser soportado
por la victima, independientemente de que la actuacion de la administracién sea legitima
y legal o no, ésta debera indemnizar. El principio de igualdad ante las cargas publicas
debe imperar.

Tal interpretacion no permite una aplicacion pacifica de estos criterios; pues surge
una infinidad de interrogantes cuando nos enfrentamos a su concrecion en la practica. La
falta de texto expreso, que no dé lugar a interpretaciones distintas al respecto, ha
permitido que algunas voces planteen que llevado al extremo, este principio atentaria
contra la separacién de poderes, pues los tribunales, mediante sentencias, estarian
interfiriendo y determinando decisiones del poder ejecutivo en la asignacion y distribucion
de los recursos publicos. Otros han planteado que al aplicar la responsabilidad objetiva al
Estado, sobre todo en actividades particularmente riesgosas, se expone a la construccién
de una especie de aseguramiento universal, que de alguna manera desnaturalizaria la
teoria de la responsabilidad patrimonial objetiva del Estado.

Una tercera interrogante alerta sobre la desigualdad entre las cargas probatorias
para los ciudadanos frente a hechos de similar naturaleza y entidad, y que incluso
pueden ser cometidos por una misma persona natural, pues si la actuacién se ha dado en
el ambito privado colocan a una victima en la necesidad de acreditar culpa o dolo del
agente y si la actuacién ha sido en el marco del derecho publico se liberaria a la victima
de dicha carga. A lo anterior sumamos el caracter subsidiario de la actividad estatal, pues
en la vision del Constituyente, a medida que los particulares puedan ir reemplazando al
Estado en las funciones publicas, éste se retirara a sus funciones mas basicas de policia,
regulacion y fiscalizacién. ¢ Significara ello que los ciudadanos perderan las garantias que
la doctrina de la responsabilidad objetiva les asegura?

En Chile, tanto la Constitucion como las leyes organicas constitucionales de
Municipalidades y de Bases Generales de la Administracion del Estado, establecen la
responsabilidad del ente administrador. La discusién esta marcada por la interpretacion
que a dichas normativas se les ha dado, tanto a través de la doctrina, como la recepcion
que dichas corrientes doctrinarias han tenido en la jurisprudencia.

Esta discusion adquiere particular relevancia, cuando se analiza la actividad sanitaria
de la administracion; ya que ella, por estar basada en lo que podemos denominar una
ciencia inexacta, no permite tener siempre la certeza de los resultados en la aplicacion de
las acciones de salud. Lo anterior se suma a un porcentaje mas o menos permanente de
eventos adversos | , originados en errores humanos o de sistema, de manera tal que la
actividad sanitaria es una actividad riesgosa donde es imposible reducir ese riesgo a
cero.

4 Martones Reyes, Andrea; Pavlovic Jeldres, Sebastian



INTRODUCCION

La consagracion de un sistema de responsabilidad objetiva en Chile sobre una
materia tan delicada como la descrita, y aun mas, sometido a los vaivenes
jurisprudenciales, puede constituir un problema con efectos econdémicos, sociales y
juridicos de insospechadas consecuencias. Pues al estar involucrados bienes juridicos
tan sensibles como la vida, la salud y la integridad fisica, es muy probable que las
indemnizaciones que sean concedidas sin necesidad de acreditar culpa o negligencia,
sean cuantiosas. Por otra parte, la influencia que en los resultados de esta clase de juicio
puede tener la disposicion personal del juez o las experticias forenses del abogado,
puede devenir en una decisidon favorable a la pretension del demandante sin que ello
tenga un necesario arraigo en la gravedad de la falta que da origen a la responsabilidad
meédica o, directamente, en la existencia de una falla atribuible al ente administrador o a
sus funcionarios.

Por lo anterior, hemos querido efectuar este trabajo revisando la doctrina nacional, la
discusion actual que ella enfrenta; las sentencias que han afectado a los Servicios de
Salud en los ultimos afios, y de este modo, verificar si se puede plantear la existencia de
una tendencia jurisprudencial, para finalmente plantear las interrogantes y problemas que
enfrenta en la actividad sanitaria, la aplicacién de la teoria de la responsabilidad objetiva
de la administracion.

Es evidente, en todo caso, que no se puede pretender entender como funciona la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Sanitaria como si ella no se sometiera al
régimen general de la Administracién Publica, pues pese a las particularidades que
rodean la actividad asistencial, los riesgos a ella inherentes y la endémica situacién de
escasez de recursos; por el caracter publico de sus organismos y la investidura publica
de sus profesionales y funcionarios, necesariamente deben someterse a las normas
generales sobre responsabilidad extracontractual del Estado.

Aplicando un criterio similar, el propio legislador ha enfrentado el problema de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica Sanitaria, y por ello revisaremos
las normas que las nuevas leyes que conforman el sustento juridico de la Reforma a la
Salud se refieren a esta materia, y el escenario que ellas vienen a configurar en esta
materia.

El nuevo marco juridico dentro del cual se desenvolvera la discusion sobre la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Sanitaria contiene tres areas
fundamentales.

La primera esta dada por la existencia de las llamadas Garantias Explicitas en Salud,
componente del Régimen General de Garantias en Salud definido como derechos
exigibles por parte de los ciudadanos.

La segunda area esta conformada por las normas que especificamente regulan la

1 . .
RODRIGUEZ, JOSE ADOLFO: “El Clinico y los errores en Medicina” (Seminario de la Academia Chilena de Medicina, Santiago

de Chile, Julio de 2004). “Un evento adverso es un dafio ocasionado al paciente por el manejo médico mas que por su enfermedad.

Un evento adverso debido a un error es una “evento adverso evitable”. Los eventos adversos por negligencia constituyen un

subgrupo de eventos adversos evitables que cumplen con los requisitos legales o reglamentarios para definir negligencia como, por

ejemplo, si la atencién dada no estuvo a la altura de la calidad esperable en un médico calificado para otorgarla”.
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responsabilidad sanitaria extracontractual por falta de servicio, que incluye expresa
regulacién de la necesidad de acreditacién de ella y sobre la prescripcion de la accion
que de ella emana.

Y la tercera, que corresponde al procedimiento de mediacién, método alternativo de
resolucion de controversias establecido para los conflictos originados en dafos
ocasionados con motivo del otorgamiento de prestaciones asistenciales sanitarias, cuyas
particularidades mas relevantes dicen relacion con la distincién entre conflictos que
involucren a los organismos Publicos de salud y aquellos que involucran a los
prestadores privados, reservando para los primeros la intervencion gratuita del Consejo
de Defensa del Estado como mediador. Los multiples comentarios y criticas que se
pueden efectuar al procedimiento indicado, asi como su evaluacion comparativa respecto
de sistemas similares en el derecho comparado, son materia de un trabajo distinto, por
ello no nos detendremos mayormente en su descripcion ni en sus peculiaridades
formales, especialmente la que dice relacién con situar el ambito de la mediacion, que
exige de un tercero imparcial, en un Servicio Publico cuyo origen y razén de ser es la
defensa del interés Fiscal.

Consideramos que no es posible evitar la aplicacién de las normas y principios de
derecho publico en la resolucion de los casos de responsabilidad médica en el ambito de
los Servicios de Salud, pero ello no implica que las caracteristicas propias de la actividad
asistencial sean desestimadas al momento de resolver. Es necesario conocer, al menos
bajo una mirada general, la manera en que han resuelto nuestros tribunales,
especialmente las Cortes Superiores, los casos sometidos a su consideracion, y descubrir
en este gjercicio, las luces que la propia jurisprudencia se ha dado en los ultimos afios.

La nocién de la falta de servicio en materia asistencial, la evidente necesidad de
acreditar la actuacion personal en casos de mal praxis médica, el problema del riesgo, los
titulos de imputacion en materia asistencial, el caracter inexacto de la ciencia médica,
etc., han representado un complejo problema para nuestros tribunales. Por ello, este
trabajo pretende describir la manera en que nuestros tribunales han resuelto los casos
presentados, y asimismo, extraer de ello los criterios que podrian fundar una forma de
enfrentar el problema de la responsabilidad patrimonial del Estado por actos médicos.

6 Martones Reyes, Andrea; Pavlovic Jeldres, Sebastian
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ACTIVIDAD SANITARIA

l. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO POR LOS DANOS
PROVOCADOS POR SU ACTIVIDAD
SANITARIA

Para responder a la pregunta sobre la responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon Sanitaria, es imprescindible considerar que ella se enmarca dentro
de las normas generales que regulan la responsabilidad extracontractual del
Estado. Por ello, primero nos adentraremos en el problema de la garantia
constitucional a ser indemnizado por los posibles perjuicios que el Estado, en
términos generales, puede provocar, y luego, las precisiones que se podrian hacer
respecto al deber resarcitorio de la Administraciéon por los dafios provocados por
sus organos del Sector Salud 2 , en el desarrollo de sus funciones.

Sin perjuicio de reconocer las discusiones, doctrinarias y jurisprudenciales,

2 El articulo 2° del decreto ley N° 2763 de 1979 define al Sector Salud estableciendo que lo integran todas las personas, naturales
o juridicas, de derecho publico o privado, que realicen o contribuyan a la ejecucion de las acciones de promocién, proteccion, y
recuperacion de la salud y rehabilitacién de la persona enferma que, segun el articulo 1° de la misma ley, corresponden ejecutar al
Estado y demas organismos en forma subsidiaria, pues la primera declaracion los obliga a garantizar el libre e igualitario acceso a

dichas acciones, asi como coordinarlas y controlarlas.
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que rodean la problematica de la responsabilidad extracontractual del Estado en
general, nos abocaremos a intentar distinguir especificamente dentro de las
distintas actividades desplegadas por la Administracion, los titulos de imputacién
que, en el ambito asistencial y desarrollandose sobre la base de la falta de servicio,
le dan un contenido mas preciso para que surja la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Sanitaria; establecida genéricamente en la ley para todos los
6rganos de la Administracién Publica.

Antes de emprender dicha tarea es necesario, sin embargo, detenerse, aunque sélo
sea a modo ilustrativo, en la responsabilidad del Estado en general, pues si bien la
actividad sanitaria tiene particularidades que permiten distinguirla de las demas
actividades publicas, no es posible construir un sistema de responsabilidad del Estado
distinto del régimen general. Ello nos lleva a recordar las normas Constitucionales y
legales que le dan sustento, recoger los pronunciamientos de nuestras Cortes Superiores
y reconocer la posicién doctrinaria que suscribimos y desde la cual sostenemos nuestro
trabajo.

Revisaremos por ultimo, las modificaciones introducidas recientemente, en el marco
de la Reforma a la Salud, en el ambito de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Sanitaria.

1.1 Fuentes Constitucionales y Legales de la
Responsabilidad del Estado

En términos mas precisos, de lo que vamos a hablar es de la responsabilidad
extracontractual o patrimonial de la Administracién. Por ello, nos limitaremos a describir
las normas que a partir de la Constitucion Politica de la Republica, van configurando la
responsabilidad del Estado Administrador; especialmente la responsabilidad de los
organos que lo integran, sean éstos de la Administracion centralizada del Estado o
correspondan a Servicios Publicos que constituyan Administracién descentralizada.

Aunque a estas alturas pareciera no ser necesario extenderse sobre la necesidad de
que los organos de la Administracion del Estado respondan por los perjuicios que causen,
y que en buena medida ya han sido superadas las afejas tradiciones de irresponsabilidad
fiscal, es importante recordar los fundamentos de ella; no ya para enfrentarse a la
pretension de impunidad respecto de las actuaciones del Estado, sino mas bien para
delimitarla adecuadamente e ilustrar la forma de comprenderla cuando la compleja
realidad se enfrente a las normas juridicas, siempre generales y abstractas ®

® Entre los argumentos que se dan para justificar la responsabilidad patrimonial del Estado se mencionan la igualdad ante las
cargas publicas, enriquecimiento injusto y responsabilidad por riesgo creado (Fernadndez de AguirreyFernandez, J. “La
Responsabilidad Patrimonial de la Administraciéon Sanitaria en General. Objeto y Fundamento”. La Responsabilidad Patrimonial de
la Administracién Sanitaria. Cuadernos de Derecho Judicial | — 2002. Madrid). CORDERO VEGA distingue entre las funciones de la
Responsabilidad Extracontractual de la Administracion la funcion reparatoria o compensatoria, la funcién preventiva y de control, y

la funcion demarcatoria (“La Responsabilidad de la Administracién del Estado”. Lexis Nexis - 2003).
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En doctrina, las funciones que se atribuyen a la responsabilidad extracontractual en
general, se considera que también son identificables en el ambito de la responsabilidad
patrimonial de la administracién.

Asi, en primer lugar, la funcibn mas caracteristica es la de reparaciéon o
compensacion por el dafio causado, que al decir de Mir Puigpelat “parece ser, en efecto,
la razon de ser de la institucion, la que justifica su existencia” N . Por ello, a estas alturas
resulta lugar comun decir que la responsabilidad Estatal es una garantia del patrimonio
de los particulares.

En segundo lugar, se plantea que el sistema normativo, al establecer normas que
regulan la responsabilidad extracontractual, a la vez que permite la indemnizacion, busca
prevenir; lo que no tiene relacion, necesariamente, con el caracter retributivo que la
sancion penal implica y que también revela una funcién preventiva. Para Cordero Vega
esta funcién preventiva en el ambito de la responsabilidad extracontractual de la
administracion, esta asociada a la funcién de control del desempefio de los 6rganos del
Estado “relativa al buen y adecuado cumplimiento de la actividad de servicio publico” °
En ese mismo sentido, Garcia de Enterria sostiene que la jurisdiccion administrativa ha
de ejercer un formidable control sobre el grado de rendimiento social de los servicios
publicos °.

En tercer lugar, se menciona la funcién demarcatoria. Ella nace de la propia
naturaleza de la responsabilidad extracontractual, pues asi como determina los requisitos
que hacen nacer la obligacion de indemnizar, a la vez establece que situaciones que
producen dano, pero no cumplen con los requisitos establecidos, quedan sin
indemnizacion. En ese sentido “delimita (demarca) el area de las conductas y actividades
a las que vincula el deber indemnizatorio, distinguiéndola de la otra gran area a ella
contrapuesta: la de las conductas y actividades no generadoras de responsabilidad” " En
el mismo sentido Cordero Vega sostiene que “es el sistema (de normas y principios que
regulan la responsabilidad del Estado) el que demarca, delimita con relativa claridad y
precision qué actuaciones de la Administracion generan un deber indemnizatorio y
cuales, por exclusion, no” 5.

Para aquellas teorias que basaron la responsabilidad del Estado en una imputacion
que requeria de falta, los fundamentos se encontraron en la responsabilidad indirecta del
Estado, constituyendo uno de los mecanismos que se buscaron para superar la

4
Mir Puigpelat Pag 132
5
CORDERO VEGA, Luis. Pag 221
6 . . o s .y
Para Martin Rebollo, citado en MIR Puigpelat, “la responsabilidad extracontractual de la Administracién aparece como un
principio de orden, como un instrumento -mas- de control del poder y del buen funcionamiento de los servicios publicos, que sirve
(en la medida en que la eficacia depende también de los sistemas de control) al principio constitucional de eficacia”.

7
Mir PuigPELAT, Op. Cit. Pag 139

8
CORDERO VEGA, Pag 105
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irresponsabilidad del Estado representada por el aforismo britanico “the King can do not
wrong” y que exigia de culpa o dolo de sus funcionarios.

Luego surge la teoria de la doble personalidad del Estado, que distingue los actos de
gestidn de los actos de autoridad, reservando para los primeros la aplicacion al Estado de
las normas civiles 0 comunes y solo para los segundos las normas de derecho publico,
regidas por el principio de subordinacion.

Finalmente en Francia, a partir del arrét Blanco a fines del siglo XIX, surge la teoria
de la falta de servicio, que deja de lado la actuacién personal del funcionario, planteando
que el régimen juridico aplicable es propio del derecho publico, que se debe distinguir la
falta personal de la falta del servicio y que en caso de falta personal, el servicio no
responde ° En el capitulo siguiente, examinaremos mas en detalle la evolucién del
Sistema Francés de responsabilidad del Estado a partir del arrét Blanco.

Para aquellos que consideran que la responsabilidad extracontractual del Estado se
basa en la imputacion sin falta u objetiva, los fundamentos se encuentran en la teoria del
riesgo social, pues el funcionamiento de los 6rganos del Estado genera un riesgo natural
para los ciudadanos. En el mismo sentido apuntan la teoria de la igualdad ante las cargas
publicas, I% teoria del enriquecimiento sin causa y también la teoria de la expropiacién
indirecta.

En el mismo orden de ideas, para la pregunta del por qué el Estado debe indemnizar
por los perjuicios que cause en su actuar, se han conceptualizado distintas finalidades.
Como garantia del patrimonio individual, busca resarcir el patrimonio del afectado; como
parametro de orden y control del funcionamiento de los 6rganos del Estado, busca
corregir la forma en que sus 6rganos actuan; como precio de las politicas y actividades
del Estado, constituye el costo de su actuacién y finalmente, como seguro frente a los
riesgos sociales. "

La evolucion doctrinario-interpretativa de las normas que a continuacion se
presentan, sélo es resefiada esquematicamente, pues el sentido de este trabajo es, en
esencia, mostrar la evolucién jurisprudencial en materia de responsabilidad patrimonial
del Estado -si se puede hablar en estos términos para describir el comportamiento de
nuestros Tribunales-, 0 mas especificamente, el tratamiento jurisprudencial de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Sanitaria 2

Para entender el sentido, alcance y discusion que las normas que se analizaran han
tenido en los ultimos treinta afios, se plantea sin embargo, la necesidad de recorrer,
esquematicamente al menos, el desarrollo 0 evolucién que la responsabilidad del Estado
tuvo en Chile hasta la introduccién de estos preceptos en el ordenamiento juridico.

9
Cfr. Ruiz Rosas, A. “Estudio Doctrinario de la Responsabilidad Extracontractual del Estado en General y de la Administracién en

Particular”, Instituto Chileno de Derecho Administrativo, afio 2002. p 43 y ss. También Vasquez Rogat, A. Responsabilidad del

Estado por sus Servicios de Salud, Editorial Juridica Cono Sur, Afio 1999, p. 5y ss.

10
Cfr. Ruiz Rosas, A. idem.

1"

idem.

10
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Se distingue en primer lugar, una gran etapa anterior a la publicacion de la Ley
Organica de Municipalidades de 1975, decreto ley N° 1289, en la que la jurisprudencia,
inspirada en el desarrollo dogmatico Francés, utilizaba conceptos propios de un tipo de
responsabilidad subjetiva del Estado a partir de la normativa establecida en el Cédigo
Civil. En esta etapa, es posible distinguir, siguiendo a Pierry Arrau, Caldera Delgado y
Cordero Vega, aquella jurisprudencia basada en los articulos del Codigo Civil y que utiliza
argumentos de derecho publico, la que a partir de 1938 dio paso a una nueva tendencia,
que utilizaba, por regla general, la distincion entre actos de autoridad y actos de gestién b

A partir de la mencionada Ley Organica de Municipalidades, que establecia que “la
responsabilidad extracontractual procedera, principalmente, para indemnizar los
perjuicios que sufran uno o mas usuarios de los servicios municipales cuando éstos no
funcionen, debiendo hacerlo, o lo hagan en forma deficiente”, se abrié una segunda etapa
que implico, en lo hechos, abrir espacio a la generacién de una teoria de la
responsabilidad propia del derecho publico sobre la que se basara la responsabilidad
extracontractual del Estado.

Luego fue la Constitucion Politica, en su articulo 38, inciso 2°, donde quedd
consagrada la nueva realidad que afectaria en adelante el funcionamiento de todos los
organismos de la administracion del Estado.

Con la dictacion de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado y la interpretacién de sus articulos 4° y 44 que divide a la
doctrina desde entonces, se consolidé definitivamente el marco normativo basico dentro
del cual se plantea la discusién sobre la teoria de la responsabilidad extracontractual del
Estado. La importancia de las nuevas normas introducidas en el marco de la Reforma a la
Salud esta aun por verse, las que a juicio nuestro, mas que modificar el escenario
normativo, vienen a afirmar la evolucién jurisprudencial que en los capitulos siguientes
revisaremos.

Sin perjuicio de ello, podemos brevemente describir cudles son los elementos que en doctrina configuran la responsabilidad
extracontractual del Estado, como lo plantea Oelckers Camus, para que surja la obligacion del Estado de indemnizar a una persona
se deben dar los siguientes requisitos: 1) Una actuacion de un organismo o instituciéon que pertenezca al Estado, en este caso
especificamente a la Administracion centralizada o descentralizada del Estado e incluso alcanza a los organismos auténomos, tales
como el Banco Central o la Contraloria General de la Republica. Aqui se incluye la actuacion de los funcionarios publicos en el
ejercicio de sus funciones o con ocasion de ellas. 2) Un dafio en la persona o patrimonio de un particular y respecto del cual no
exista la obligacion juridica de soportarlo, es decir indemnizable. 3) Nexo causal, como en toda responsabilidad extracontractual si
se rompe el nexo causal desaparece la obligacion de indemnizar, ausencia de caso fortuito o fuerza mayor. 4) Falta de Servicio, o
funcionamiento anormal de la administracién, corresponde al titulo de imputacién bajo el cual se obliga al Estado a indemnizar por
los dafios causados por éste o por sus funcionarios. (En sentido similar son analizados estos requisitos por letelier wartenberg en
“Un estudio de efectos de las caracteristicas de la responsabilidad extracontractual del Estado”. Revista de Derecho del Consejo de
Defensa del Estado, N° 6, Abril, 2002. En contrario SOTO KLOSS, en innumerables articulos, uno de los mas recientes publicado
en la revista de la Universidad Santo Tomas, IUS PUBLICUM, N° 12, 2004. P. 79-87 y 252-264).

13
Cfr. Caldera DELGADO, H. “ Sistema de la responsabilidad Extracontractual del Estado en la Constitucion Politica de 19807,
Editorial Juridica de Chile, 1982, pag 9y ss.
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1.1.1 El articulo 38 inciso 2° de la Constitucion Politica.

Dado que nuestro analisis estara centrado en el problema de la responsabilidad del
Estado por su actividad asistencial, prestada fundamentalmente a través de los Servicios
de Salud, y ademas porque constituye el centro de la discusiéon doctrinaria y de la
evolucion jurisprudencial, nos detendremos en la discusion que se ha dado a partir del
articulo 38 inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica y de los articulos 4° y 44
(actual 42) de la LOCBGAE y de las divisiones que desde sus inicios, han provocado en
la doctrina nacional.

En efecto, a partir de las mismas normas es posible distinguir tres tendencias
doctrinales distintas, cuyo desarrollo ha involucrado a distinguidos juristas y profesores;
cada uno con matices y énfasis distintos, pero agrupables bajo estas gruesas
clasificaciones.

Asi, encontramos aquella corriente que sostiene la tesis de la responsabilidad
objetiva absoluta, la“que afirma que la Administracion debe responder por toda lesion que

. . . . 5 14
ocasione en un derecho, independiente de la naturaleza del acto generador del dafio” .

Una segunda tendencia, afirma que los 6rganos de la Administracion del Estado sélo
pueden ser responsables por falta de servicio, “que no es otra cosa que la culpa del
. . . . T . 15
servicio, compatible con el contenido normativo del Coédigo Civil” ™ .

En tercer lugar, se alzan aquellos que ven en la consagracion constitucional de la
responsabilidad del Estado una garantia patrimonial de los ciudadanos, y que la
Constitucion le encarga a la ley la determinacién de ella, reconociendo en la ley de bases
un sistema de responsabilidad objetiva distinta de la responsabilidad subjetiva del
derecho civil, pero con caracteristicas especiales que la diferencian de la responsabilidad
objetiva clasica.

De acuerdo a lo planteado mas arriba, segun la tendencia doctrinaria desde la cual
se analice el articulo 38 inciso 2° su interpretacion ha variado desde el caracter
normativo mas estricto hasta una interpretacion que lo sitia como una garantia
institucional de derechos '°

Este articulo, luego de disponer en su inciso primero que habra una ley organica

. . 17 . . . .y , . . .y
constitucional = que determinara la organizacion basica de la Administracion del Estado,
garantizara la carrera funcionaria, etc., en su inciso segundo establece que:

“Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracion del

14
Ver Caldera DELGADO, Op Cit. Pag. 16.

15

Id.

16
CORDERO VEGA, L. “La Responsabilidad de la Administracién del Estado”, Editorial Lexis Nexis, 2003.

7
Esta ley es la LOCBGAE N° 18.575, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado mediante el decreto con fuerza
de ley N° 1/19.653.
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Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podré reclamar ante los tribunales
que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario
que hubiere causado el dafio” 18

A partir de este articulo, algunos autores vieron la consagracion constitucional de la
responsabilidad objetiva del Estado sobre la base del concepto de lesion. Relacionandolo
con la Teoria del Organo, Hugo Caldera expresa que la imputacion al Estado “es posible,
sea que la causa del dafio provenga de actuaciones materiales, de actos administrativos,
de omisiones, de retardos, del funcionamiento parcial o imperfecto y también si la causa
del dafo es la actividad irregular (ilegal) o la actividad regular y licita de los 6rganos
publicos” "% Eduardo Soto Kloss hace otro tanto al afirmar que por corresponder a una
responsabilidad de una persona juridica, es imposible su estructuracién sobre la base de
la culpa o el dolo y que por lo tanto “resulta ser una responsabilidad objetiva, fundada
sobre la base de la causalidad material; vale decir atendida la relacién causal entre un
dafio antijuridico(que la victima no estaba juridicamente obligada a soportar) producido
por un érgano del Estado en el ejercicio de sus funciones, nace la obligacién para éste de
indemnizar a aquélla” % se construye entonces el concepto de lesion como fundamento
de la responsabilidad del Estado, no sobre la base de la conducta del sujeto responsable,
sino en referencia a la situacién juridica del sujeto que sufre el dafo 2 FIAMMA
OLIVARES llegé a afirmar que en el citado inciso 2° del articulo 38 se establece la
posibilidad de ejercer “una accién unica y exclusiva destinada a la reparacién y no a la
nulidad del acto”

Sin embargo, los propios autores citados plantean a continuacion que dicho principio
general debe ser moderado. En este sentido, CALDERA DELGADO reconoce que “hay
que hacer una aclaracion en relacion con los perjuicios causados a los particulares a
consecuencia de la actividad licita de la Administracion, dado que, en principio, ellos —los
acto perjudiciales- no siempre son indemnizables, a condicion, claro esta, de que se trate

18
En el afio 1989 se eliminé la mencion a los Tribunales Contencioso Administrativos.

19 Caldera Delgado, H. “ Tratado de Derecho Administrativo ”. p. 369. A mayor abundamiento, plantea que “La teoria del 6rgano
se limita a constatar, para imputar un perjuicio al Estado, si el dafio ha sido causado a consecuencia de la actuacion, de la omision
del retardo o del funcionamiento parcial de un servicio publico, sin considerar para nada si el dafio resultante es imputable a culpa o
negligencia del agente publico, siendo suficiente para condenar al Estado la concurrencia de tres circunstancias: a) que la conducta
que causo el dafo no pueda estimarse como desprovista de relacion con el Servicio; b) que el agente o agentes que han actuado o
debido actuar, tengan una relacién de servicio con el Estado, y c) para que la responsabilidad del Estado pueda verse
comprometida debe existir una relacion de causalidad directa entre el dafio y el hecho invocado con origen de aquél’” (en
CALDERA DELGADO. H. “Sistema de la responsabilidad extracontractual del estado en la constitucién politica de 1980”. Editorial
Juridica de Chile, Santiago — 1982. p. 207)

20

Soto Kloss, E. “Derecho Administrativo, Bases Fundamentales”, Tomo Il. Editorial Juridica de Chile — 1996 p. 310.
21

Cfr. CORDERO VEGA, L. Ob cit.

2
FIAMMA OLIVARES, G. “La accion constitucional de responsabilidad y la responsabilidad por falta de servicio”, Revista Chilena
de Derecho. Universidad Catdlica. Volumen 16, N° 2, 1989, pag. 429.
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de un dafo anormal, especial y grave, circunstancia esta en que se vuelve a la regla
general, es decir, a la obligacion de indemnizar. El principio derogatorio de la
responsabilidad administrativa extracontractual, en el caso de las actuaciones licitas que
originan dafo a los particulares, encuentra su fundamento constitucional en la obligacion
que pesa sobre las personas de concurrir con su cuota de sacrificio al progreso general
del pais y, mejor aun, al logro del interés general o del bien comun, con las limitaciones
arriba expuestas” 2

Pero decir que la lesion es un dafo antijuridico que la victima no esta obligada a
soportar y que por eso la Constitucion al hablar de lesion establece un régimen objetivo
de responsabilidad, es desconocer que lo que la ley hace cotidianamente, es justamente
establecer cuando el dafio sufrido implica para la victima el deber juridico de soportarlo,
pues si existe a quién perseguir y la manera de hacerlo efectivo, ello implica
necesariamente que para el legislador no existe entonces el deber juridico de soportar
dicho dafo. En este sentido Cordero Vega plantea “que no es posible afirmar que la
lesion sea el fundamento de la responsabilidad objetiva del Estado en nuestro sistema
juridico, ello porque la lesién siempre debera concurrir para que exista base a una
indemnizacion por parte del Estado.Esto significa, entonces, que la responsabilidad
necesita siempre de un titulo de imputabilidad, es decir, un motivo o causa que permita
atribuir responsabilidad al Estado. Esta justificacion no la otorga la lesioén. Esta es una
cuestién de hecho calificada por el ordenamiento juridico para habilitar la accion de
responsabilidad. Es decir la lesién no es titulo de imputabilidad, sino elemento de
legitimacion para exigir responsabilidad a la Administracion”. ?* En un sentido similar se
expresa Quintanilla Pérez, quien plantea que la expresion “lesionada en sus derechos”
sélo tiene el sentido obvio y general de menoscabo o dano. Plantea asimismo que la
responsabilidad objetiva es al interior de nuestra tradicion juridica un régimen excepcional
y de derecho estricto y que en definitiva lo que hizo la Constitucion fue expresar el
derecho de los particulares a reclamar por actos administrativos lesivos de sus derechos.
25 Incluso SOTO KLOSS hace otro tanto al afirmar que “he aqui una consecuencia de
este principio general (deber constitucional del juez de tutelar los derechos de todos los
sujetos) cuando se le da aplicacion en el campo del derecho administrativo: este principio
general al ser concretado en ocasion de la actividad del Estado que resulta dafiosa, no
implica el que de modo automatico existiendo un dafio por parte de aquél haya de
indemnizar siempre, o en forma total o integral, pues hay temperamentos que van
adecuando dicho principio a la realidad. Si no fuere asi, no podria hablarse propiamente
de responsabilidad, sino de seguro y, aun asi, habria también que explicarse algunos
condicionamientos a que éste esta afecto” 2

Para aquellos que plantean que la falta de servicio se debe mirar como la culpa del

23
CALDERA DELGADO, H. “Sistema de la responsabilidad extracontractual del estado en la constitucién politica de 1980”, Pag.
46.

24
CORDERO VEGA, L. Ob. cit. p. 118-119.

25
Quintanilla Pérez, A. “;Responsabilidad del Estado por Actos Licitos?”, Revista de Derecho. Consejo de Defensa del Estado.
Afio 1. Julio 2000. N° 1°. p. 46 y 47.
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servicio publico, el articulo 38 inciso 2° tuvo por objeto establecer el requisito basico para
poder impetrar la proteccién jurisdiccional frente a los actos del ente Administrativo. En
este sentido plantea CORDERO VEGA que “para esta doctrina el articulo 38, inciso 2°, de
la Constitucion jamas tuvo por objeto, ni en su texto ni en su historia, dejar establecido un
sistema de responsabilidad extracontractual de la Administracion. Dicho articulo tuvo por
proposito establecer la competencia de los tribunales para conocer de la actividad
administrativa; pero no consagra la responsabilidad extracontractual del Estado, mucho
menos un determinado tipo de la misma, y no persigue regular cuestiones
indemnizatorias” >’

En una posicién que se podria considerar como ecléctica, se ha sefialado a aquellos
que sostienen la doctrina de la responsabilidad objetiva relativa “pues consideran que la
responsabilidad extracontractual del Estado requiere de algun titulo de imputabilidad que
objetivice los reproches a la Administracion, pero al mismo tiempo dan un valor limitado a
la norma del articulo 38, inciso 2°” s

Para PANTOJA BAUZA “el sentido y alcance del articulo 38 inciso 2° de la
Constitucion Politica de la Republica no puede restringirse a un solo aspecto del
contencioso administrativo en Chile, como se propugna por la doctrina, ya que él
consagra, segun lo dicho, las bases constitucionales del proceso contencioso
administrativo en Chile: de su historia fidedigna consta la preocupaciéon del CENC
(Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion) y del Consejo de Estado por consagrar el
contencioso indemnizatorio y el contencioso anulatorio” 2

Actualmente la jurisprudencia mas reciente, tanto al resolver asuntos en materia

sanitaria como en otros casos en que se ha ventilado el problema de la responsabilidad
. . 30 . . .

extracontractual del Fisco de Chile = , a partir de lo dispuesto en los articulos 6°, 7° y 38

26

SOTO KLOSS, E. “Derecho Administrativo, Bases Fundamentales”, Tomo Il. Editorial Juridica de Chile — 1996 p. 272.
27

CODERO VEGA. Pag. 36.
28

CODERO VEGA. Pag. 39.

29 .
PANTOJA BAUZA, R. “Una perspectiva de comprensioén del articulo 38, inciso 2° de la Constitucién Politica de la Republica”.
Gaceta Juridica N° 278, Agosto, 2003.

0 Por ejemplo Santibafiez Viani con Fisco (Publicado en Revista de Derecho, Consejo de Defensa del Estado, N° 11, 2005);
Domic con Fisco (Publicada en Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo XCIX. 2002. N° 2. Seccién Primera, pag. 95, y seccion
quinta, pag. 126; y en la Gaceta Juridica N° 263 . Mayo, 2002, pag. 29); y en Hernandez con Servicio de Salud Concepcién (Corte
Suprema, 30 de abril de 2003. Rol N° 1.290-2002) se afirma que: “el articulo 38 de la Carta Fundamental confiere, a toda persona
que sea lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, el derecho a
"reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere
causado el dafo"; derecho cuyo ejercicio permite a la jurisdiccion ordinaria conocer y juzgar las acciones de resarcimiento
fundadas en actos irregulares de la Administracion. Por lo tanto, si bien los aludidos preceptos constitucionales reconocen el
principio de la responsabilidad del Estado, en modo alguno establecen cual es la naturaleza de esa responsabilidad, remitiendo a la
ley su determinacion” (Corte Suprema, Casacion N° 3.427, "Figueroa Gallardo, Rosalia y otra con Fisco de Chile", Sentencia de 8
de mayo de 2002).”.
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inciso 2° de la propia Constitucion o , ha sostenido que lo que el Constituyente ha hecho,
es establecer un principio general de responsabilidad y ha encomendado al legislador su
regulacion. En ese sentido PIERRY ARRAU sostiene que “la sentencia de la Corte
Suprema "Santibafez con Fisco" ha terminado por dejar sentado el recto criterio en
relacion con ellos, particularmente el articulo 38 de la Constitucion, al sehalar que "la
responsabilidad estatal y sus caracteres especificos no derivan de un determinado
cuerpo constitucional", contradiciendo al sector de la doctrina nacional que sostiene que
en dicho precepto se encuentra establecida la responsabilidad objetiva del Estado” %

Para CORDERO VEGA “es el propio texto constitucional el que establece el caracter
genérico de la responsabilidad, pero sin optar por ningin modelo de responsabilidad
especifico”. Ademas agrega que cuando el constituyente ha querido establecer sistemas
0 modelos de responsabilidad, lo ha hecho expresamente y cita como ejemplos el articulo
19 N° 7 letra i) sobre la responsabilidad del Estado Juez; los articulos 32 N° 22 y 36 sobre
la responsabilidad de los Ministros de Estado por los decretos que firmen; el articulo 49
N° 1 sobre juicio politico; y el 76 sobre responsabilidad de los jueces. Afirma luego que no
se puede fundar un sistema de responsabilidad objetiva en el concepto de lesidon y que
“corresponde al legislador establecer el sistema de responsabilidad extracontractual
aplicable a la Administracion por sus actividades”. Pero agrega que “esta conclusion no
puede llegar a sostener que el legislador tenga libertad absoluta para definir el sistema,
éste tiene que estar sometido a ciertas restricciones que la Constitucion dispone como
garantia de las personas” ®  Plantea entonces que ‘“la finalidad de esta norma
constitucional no fue establecer el sistema normativo aplicable a la Administracion, sino
tan solo forjar las bases, es decir, las condiciones indispensables que debia tener el
sistema juridico en la materia, por ello esta norma es garantia institucional de los
derechos de las personas frente a la regulacion legislativa de la Administracion” #

1 CPR “Art. 6. Los 6rganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella. Los
preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos como a toda persona, institucién o
grupo. La infraccion de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley.” “Art. 7. Los érganos del
Estado actiian validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la
ley. Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias
extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constituciéon o las

leyes. Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las responsabilidades y sanciones que la ley sefale.”

32
PIERRY ARRAU, P. “;Es Objetiva La Responsabilidad Del Estado? Estado Actual De La Jurisprudencia”. Revista de Derecho,
Consejo de Defensa del Estado, N° 11, 2005.

33
CORDERO VEGA, Pag. 133-134.

34

CORDERO VEGA Pag 141. Luego agrega que “El legislador no puede alterar los rasgos definidores de dicha institucion, los
rasgos que permiten identificarla. Podria, sin duda, establecer un sistema de responsabilidad objetiva global, podria optar por uno
mas limitado. Pero no podra jamas eliminar la responsabilidad civil de la Administracion, como tampoco podria hacerlo en casos

aislados de la actividad administrativa. (pag. 147).
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1.1.2 Los articulos 4° y 42 de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administraciéon del Estado.

Sin representar un punto pacifico en la doctrina, podemos afirmar que mayoritariamente
se estima que es en torno a estos dos articulos de la llamada “ley de bases” sobre los
que se construye la nocion de responsabilidad patrimonial de la Administracion. Y asi
como respecto del contenido real del articulo 38 inciso 2° de la Constitucion ha habido
grandes discusiones, respecto del alcance de estas normas ha ocurrido otro tanto; desde
las opiniones que ven en esta normativa una inconstitucionalidad de fondo % , pasando
por quienes ven alli la consagracion de la responsabilidad objetiva del Estado sobre la
base del concepto de “falta de servicio”, hasta quienes al atenuar la nocién objetivista,
visualizan en la norma el llamado del legislador a construir en la doctrina y la
jurisprudencia la nocion de culpa de la administracion distinta de la subjetividad del
derecho privado, pero alejada del caracter objetivo que los primeros han querido
encontrar en ellas. *°

El articulo 4° de la ley de bases dispone que:

“El Estado sera responsable por los dafios que causen los o6rganos de la
Administracion en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que
pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado.”

Y el articulo 42, ex 44, establece:

“Los 6rganos de la Administracion seran responsables del dafio que causen por falta
de servicio.

No obstante, el Estado tendra derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere
incurrido en falta personal.”

La pregunta planteada es entonces qué significa normativamente la idea de “falta de
servicio” para considerar a los 6rganos de la Administracion del Estado responsables
. . . . . . . 37
patrimonialmente en materia sanitaria o asistencial = .

5
FIAMMA sostiene que el establecimiento de este requisito (el de la falta de servicio) para la procedencia de la responsabilidad,
sea en la ley de municipalidades o en la Ley de bases Generales de la Administracion del Estado, es ajeno al texto constitucional y,
por tanto, inconstitucional (FIAMMA OLIVARES, Ob. Cit.).

% Caldera DELGADO funda su razonamiento en la Teoria del 6rgano y en base a ello sostiene que la Constitucion ha establecido
un sistema de responsabilidad objetiva de la administracion, Soto Kloss, Silva Cimma y Lopez Santa Maria concuerdan en calificar
a la falta de servicio como responsabilidad objetiva basada en la idea de lesién antijuridica que el administrado no tiene la
obligacion de soportarla basado en la igualdad ante las cargas publicas. Oelckers Camus plantea que la responsabilidad de la
administracion ha sido objetivada pues las clasicas nociones civilistas de culpa y dolo no corresponden a la idea de falta de servicio
que corresponderia a un funcionamiento anormal del organismo publico, Pantoja Bauza dice que la responsabilidad por falta de
servicio es responsabilidad objetiva, pero que ello no quiere decir que la responsabilidad de la administracion sea por riesgo lo que
constituiria al Estado en una suerte de asegurador universal. Pierry Arrau sostiene que la falta de servicio no es una

responsabilidad objetiva y que corresponde mas bien a la culpa del servicio.
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Lopez Santa Maria recoge lo planteado por Soto Kloss % , Silva Cimma vy otros al
plantear que “si la accion u omisién causan dafos, eso es suficiente para que las victimas
deban ser indemnizadas. La falta de servicio es un resultado; es lo mismo que la
ineficacia o ineficiencia. La falta de servicio es la ineficiencia externa del Estado o de los
servicios descentralizados” e insiste al afirmar que hacer consistir la falta de servicio en
que el érgano se comporté mal “desemboca en el regreso mas o menos disimulado a la
culpa, pues la culpa precisamente existe cuando el demandado, confrontado a un hombre
medio (apreciacion in abstracto), no actué como habria debido actuar” %

Para Pierry Arrau es claro que la responsabilidad por falta de servicio no es objetiva
0 “no corresponde, al menos, a lo que en derecho civil se conoce por tal y esto es,
aquella en que basta para comprometerla el que exista un vinculo o relacion de
causalidad entre hecho y dano” 0 , € insiste al decir categéricamente que no basta con la
relacion de causalidad, ya que es necesaria la “falta de servicio” “

En un articulo posterior Pierry Arrau sostiene que lo que ha ocurrido “es que se ha
producido una confusion terminoldgica, que para los efectos practicos soélo tiene

¥ El hecho que ambos articulos tengan redaccion distinta y estén en Titulos de la ley distintos ha suscitado controversia, pues el
Titulo Il, que recoge la falta de servicio, no se aplica a algunos organismos publicos. SZCZARANSKI CERDA sostiene que
“Algunos han querido ver en la comparacion de los articulos 4 y 44 de la ley de Bases Generales, un distinto tratamiento de la
responsabilidad extracontractual; particularmente por el hecho de encontrarse en titulos distintos que no se aplican a los mismos
érganos en virtud del articulo 18 de la Ley que excluye de la aplicacion del titulo Il a la Contraloria General de la Republica, Banco
Central, Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad, Municipalidades, Consejo Nacional de Television y empresas publicas creadas
por ley. La explicacién, sin embargo, a juicio de nuestros administrativistas y segun la historia de la Ley, es otra: la comision que
elabor6 el proyecto de ley de Bases Generales no excluyd a ningun érgano de la aplicacion de las dos disposiciones sobre
responsabilidad. Después de una larga discusion en el seno de la comision acerca de la conveniencia de implantar en Chile la
institucién francesa, triunfé la posicién que asi lo sustentaba, pero se acepté (estimando tal vez que lo que abunda no dafia) incluir
al comienzo de la ley una declaracion general del principio de responsabilidad. Tal reiteracién no ha hecho sino dar pie a diversas
interpretaciones. Tanto es asi que, si bien obviamente la falta de servicio es la ‘culpa del servicio’, como lo sefialan Mazeaud y
Tunc, y que, por ello, la responsabilidad continia siendo subjetiva, esto es, basada en una culpa, no se descarta
jurisprudencialmente, del todo, la responsabilidad objetiva y se omite en oportunidades la necesaria exigencia, establecida por la
ley, de probar el mal funcionamiento del servicio o el no-funcionamiento del mismo” (SZCZARANSKI CERDA, CLARA.

“Responsabilidad Extracontractual del Estado”. Revista de Derecho, Consejo de Defensa del Estado, N° 8, Agosto, 2003).

8
SOTO KLOSS extrae de la regulacién de la responsabilidad extracontractual del marco légico del derecho romano y sostiene
que la obligacién de reparar “nace no de una falta, ya que si esta no existe, igual se produce el desequilibrio y la ruptura de la

justicia, que es necesario restablecer” (SOTO KLOSS, E. “Derecho Administrativo, Bases Fundamentales”, Tomo I, P. 250.

9
Lopez Santa Maria, J. “ Responsabilidad por Falta de Servicio, Casuistica Chilena”. Revista de Derecho y Jurisprudencia Tomo
XCIV = N° 1 - Afo 1997.

0

Pierry Arrau, P. “La Responsabilidad Extracontractual del Estado por Falta de Servicio”. Revista de Derecho, Consejo de
Defensa del Estado, Afio 1, Julio 2000. N° 1. Pag. 19. También en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XCII, N° 2 de
1995.

41
Idem.
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importancia, y mucha, en procesos eventuales y futuros, que pudieran seguirse contra el
Fisco por su actividad licita, lo que nosotros consideramos, en principio, inaceptable. La
confusién proviene del hecho que muchos jueces consideran que, por no ser necesario
para condenar al Estado, probar culpa o dolo de un funcionario en particular, estamos en
presencia de una responsabilidad objetiva. Ello no es asi. En la responsabilidad por falta
de servicio, que es la que se aplica en nuestro pais, por disposicion del articulo 42 de la
Ley de Bases de la Administracién del Estado, es necesario probar falta de servicio; o
sea, que el servicio no funcioné como se suponia que debia hacerlo, siendo esta falta la
causa del dafo. No interesa la persona del funcionario, el que podra o no estar
identificado, lo que interesa es la falta del servicio; un reproche o reparo de ilegitimidad
como afirma la Corte Suprema. Por el solo hecho de ser necesaria una falta, para estos
efectos un mal funcionamiento del servicio, aun cuando no interese la persona del
funcionario, ya no podemos estar frente a una responsabilidad objetiva, por cuanto esta
se compromete sin necesidad de falta, bastando para ello que el dafio exista y que exista
la relacion de causalidad entre este y la accién del Estado” 2

Oelckers Camus plantea que, a partir de las disposiciones en comento y también la
establecida sobre el mismo problema en la Ley Organica de Municipalidades, “la
responsabilidad ahora se objetiviza y se transforma en responsabilidad directa de la
Administracion cuando ella no actua en la forma que prescribe la ley. Desde este punto
de vista se objetiviza la responsabilidad, lo que no significa que ésta sea obijetiva, pues
en estos casos necesariamente debe probarse la circunstancia que se alega derivada del
funcionamiento anormal del organismo publico” 2y agrega que “se podria decir que lo
que hay que probar es la posicion adoptada por la Administracién Publica reflejada en su
no actuacion, en su mala o deficiente actuacion, o en su actuacion tardia, mirando no sélo
la culpabilidad del servicio sino la antijuridicidad del dafio causado al administrado” “

Quintanilla Pérez sostiene que la falta de servicio importa una valoraciéon de conducta
referida al érgano, al servicio como organizacion. En el caso de la Administracion “esta
referido a lo que puede razonablemente exigirse, en un comportamiento normal y legal, a
un servicio publico. Y ello inserto en nuestra realidad, en la situacion de nuestro pais,
considerando las posibilidades reales de accion de nuestra Administracién Publica,
atendidos sus medios, su presupuesto y sus caracteristicas propias” . Luego agrega
que “la norma exige falta, falta del servicio, culpa del servicio, porque mira al
comportamiento del 6rgano y no a la pura relacion material de causalidad. La falta o culpa
del servicio debe ser probada y establecida por el juez, a través de los medios legales de
prueba en juicio” “°

42
PIERRY ARRAU, P. “;Es Objetiva La Responsabilidad Del Estado? Estado Actual De La Jurisprudencia”. Revista de Derecho,
Consejo de Defensa del Estado, N° 11, 2005.

43

Oelckers Camus, O. “La responsabilidad Extracontractual del Estado Administrador en las Leyes Organicas Constitucionales de
Administracién del Estado y de Municipalidades”. Revista Chilena de Derecho. Universidad Catolica. Volumen 16, N° 2, 1989, Pag.
441.

44
Idem.
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En similar sentido se pronuncia la Corte Suprema en la sentencia de Casacién
pronunciada en el caso “Hernandez con Servicio de Salud” del afio 2003 “ En su
considerando decimotercero plantea que ‘los aludidos preceptos constitucionales
reconocen el principio de la responsabilidad del Estado, en modo alguno establecen cual
es la naturaleza de esa responsabilidad, remitiendo a la ley su determinacion... ". Lo que
hacen los articulos 4° y 44 de la Ley Organica Constitucional N° 18.575, al sefialar en
general, que "el Estado sera responsable por los dafios que causen los érganos de la
Administracion en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que
pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado" y, en especial, respecto de
los Ministerios y organismos regidos por el Titulo Il del mismo cuerpo legal, al disponer
que los "6rganos de la Administracion seran responsables del dafio que causen por falta
de servicio". (Corte Suprema, Casacion N° 3.427, "Figueroa Gallardo, Rosalia y otra con
Fisco de Chile", Sentencia de 8 de mayo de 2002).”

Consideramos que siendo la responsabilidad por falta de servicio un caso de
responsabilidad directa, es decir, efectivamente la responsabilidad de la administracion
se aleja de las nociones subjetivas del derecho privado, se exige para el caso de la
responsabilidad patrimonial por actividad sanitaria o asistencial de una configuracion que
aclare cuando y por qué corresponde resarcir los perjuicios en caso de eventos adversos
ocurridos durante o con ocasion de prestaciones asistenciales @ ; pregunta que para la
doctrina espafiola se expresa en definir cuando la victima de un dano tiene el deber
juridico de soportarlo 49

“ Quintanilla Pérez, A. “ ;Responsabilidad del Estado por Actos Licitos?”, Revista de Derecho. Consejo de Defensa del Estado.
Ao 1. Julio 2000. N° 1°. Pag. 49. En el mismo sentido se manifiesta Paillas pefia: “Pero del texto de las normas citadas parece
mas bien desprenderse que esta responsabilidad administrativa exige culpa de parte de los 6rganos de la Administracion que
causen dafos, puesto que el Estado puede repetir en contra “del funcionario que hubiese incurrido en falta personal. Esta implicita
la idea de falta o culpa.” (PAILLAS pefia, E. “Responsabilidad Médica”. Cuarta Edicién Afio 2002.Pag. 97)

46
Quintanilla PEREZ, Ob. Cit.
47
Publicada en Gaceta Juridica N° 274.

“® Para Aldunate Lizana: “El estandar de la falta de servicio permite la formulacién de una regla de deber de actuacion en concreto,
tomando en consideracion las particularidades de cada orden administrativo, para luego contrastarla con la actuacién u omision
especifica de la Administracién que se sitia como causa basal o al menos concomitante en la produccion del dafio. Es importante
destacar que este deber de actuacién en concreto sélo puede estructurarse a partir de datos que, en gran parte, escapan a la
propia Administracion, como son la asignacion y disponibilidad de recursos, asignacion de tareas y eventualmente de prioridades,
cuestiones éstas que corresponden a las decisiones politicas. No es el mismo deber de actuar el que se puede exigir a un servicio
publico bien dotado en personal y recursos, que aquel que se puede demandar de uno que funciona en precarias condiciones”.
(Aldunate Lizana, P. “Consecuencias Constitucionales de la Doctrina sobre la Responsabilidad Objetiva del Estado”. Revista de
Derecho. Afio 1 — N° 2 (diciembre de 2000, Consejo de Defensa del Estado).

9
La reciente modificacion a la ley de régimen juridico de las administraciones publicas por la ley 4/1999 de 26 de Noviembre
introdujo expresamente esta nocion en el articulo 141. “s6lo son indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes

de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo a la ley”.
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Entonces el desafio que enfrenta la doctrina y que hasta el momento la
jurisprudencia ha debido resolver sin su ayuda, es identificar los titulos de imputacion que
en materia sanitaria asistencial constituyen la falta de servicio que obliga a la
Administracion a responder. En suma, qué significa la falta de servicio en materia
sanitaria > . En este sentido es imprescindible asumir que “la responsabilidad necesita
siempre de un titulo de imputabilidad, es decir, un motivo o causa que permita atribuir
responsabilidad al Estado”. o1

Ahora bien, el problema planteado, mas alld de la interpretacion adecuada del
caracter de la falta de servicio como titulo de imputacion, consiste en comprender que los
limites que la Constitucion le impuso al legislador en su mision de determinar el sistema
de responsabilidad extracontractual del Estado, también son aplicables a la interpretacion
del contenido preciso de la falta de servicio en cada actividad en que corresponda su
aplicacion.

Asi, para CORDERO VEGA los limites que no se pueden desconocer o sobrepasar
al configurar el sistema de responsabilidad de la Administracion son %

Es necesario que exista lesion, dafio juridicamente relevante, es decir, ilegitimo o
antijuridico, correspondiendo al legislador la funcién de “establecer los casos y criterios
que se deben aplicar para considerar una lesién como indemnizable”; y en el caso que
éste no haga explicitamente esta determinacién, encargue al juez la determinacién de los
presupuestos de imputabilidad.

Que efectivamente haya actividad de la administracion, una actuacion del ente
pulblico, que los Organos de la Administracién del Estado sean perseguidos entonces, en
su actividad regular.

Que exista un nexo causal, mas alla del criterio de hecho. Se requiere que la
actuacioén sea imputable a los Organos de la Administracion del Estado, independiente de
cémo o en qué medida el funcionario eventualmente interviniente, haya, por su accién u

0 Interesante resulta la discusion en la doctrina espafiola al respecto: Cueto Pérez sostiene que no existe “ninguna razén para que
la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon no se aplique con el mismo rigor a los servicios sanitarios, como al resto de los
servicios publicos... la doctrina admite sin reparos, que cuando la practica médica se desarrolla en el ambito del Sistema Nacional
de Salud, de acuerdo con el régimen de responsabilidad de la Administracion no es necesario demostrar culpabilidad en la
actuacion, y basta establecer la relacion de causalidad entre lesion y la actuacion sanitaria para que proceda la indemnizacién”,
Fernandez de Aguirre a su vez responde que este planteamiento general debe ser matizado “y que no puede olvidarse que la
lesién, para que surja la responsabilidad y por ende la reparacion, debe ser antijuridica. Y como quiera que la antijuridicidad surge
cuando no existe un titulo que exija como juridicamente querido el resultado producido, habra que determinar en cada caso cual
sea ese titulo. En el ambito de la actuacién sanitaria, y mas en concreto en la actividad médica, debe entenderse que el titulo en
virtud del cual el resultado debe ser soportado por el interesado no es otro que la correcta actuacién conforme a protocolo, pues
como reiteradamente ha declarado la jurisprudencia, esta actividad no tiene por qué garantizar un resultado sino un empleo
correcto de la ciencia y la técnica médica en atencién a las circunstancias del caso” (Ambas citas corresponde a Fernandez de

Aguirre y Fernandez, J. “La Responsabilidad patrimonial de la Administraciéon Sanitaria en General. Objeto y Fundamento”).
51
CORDERO VEGA, L. Ob cit. p. 119

52
CORDERO VEGA Pag. 143 y ss.
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omisién, provocado los hechos que se imputan al 6rgano correspondiente.

La regulacion por parte del legislador no puede implicar que derechos indemnizables
queden fuera del ambito de la responsabilidad extracontractual del Estado. Esta no es
s6lo garantia patrimonial, también debe garantizar otros derechos e intereses legitimos.

La responsabilidad del Estado es directa, en este sentido “el legislador no puede
intermediar el comportamiento del funcionario como mecanismo de entrabamiento del
sistema de responsabilidad”

En consecuencia, el problema planteado hoy es, tanto para la doctrina como para la
jurisprudencia, y frente al silencio del legislador -en el sentido de no definir o determinar
titulos de imputacion claros para configurar la falta de servicio en actividades
determinadas-, buscar el contenido preciso que debe tener la falta de servicio, en nuestro
caso, la falta de servicio en materia asistencial y sanitaria.

1.2. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO Y LA REFORMA A LA SALUD

La compleja Reforma a la Salud impulsada por el Gobierno del Presidente Ricardo Lagos,
se tradujo en cinco proyectos de ley ingresados entre el afio 2002 y 2003. El primero de
ellos, en tramite aun durante la realizacion de este trabajo, es el de “Derechos y Deberes
de las Personas en Salud” * , ¥ entre sus objetivos figura regular el problema de la
relacion médico-paciente, garantizando, entre otros, el derecho a la informacién completa
y comprensible por parte del paciente, el derecho a consentir o rechazar tratamientos
médicos, el régimen de confidencialidad y acceso a la ficha clinica, etc.

El segundo de los proyectos de ley, convertido en ley de la Republica, es el
denominado de Autoridad Sanitaria ** , que sin derogar el decreto ley N° 2.763 de 1979
-mediante el cual el Gobierno Militar habia a su vez reformado profundamente el antiguo
sistema generado durante la década del '50-, lo modificé sustancialmente, fortaleciendo
el rol del Ministerio de Salud como rector y regulador de todo el Sector Salud. Con esta
reforma se entregaron las competencias de autoridad sanitaria que le correspondian a los
Servicios de Salud en virtud del Cédigo Sanitario, sus reglamentos y otras leyes, a las
Secretarias Regionales Ministeriales de Salud. Se creé una Superintendencia de Salud,
que vino a reemplazar a la Superintendencia de Isapre, creada en 1990 por la ley 18.933,
ampliando sus competencias fiscalizadoras al Fondo Nacional de Salud (FONASA),
entregandole la administracion de un sistema de acreditacion de prestadores y de
certificaciones de especialidades, etc.

El tercer y emblematico proyecto de ley de la Reforma ha sido el denominado AUGE
55 , que crea un Régimen General de Garantias en Salud, introduce normas sobre

53
Boletin 2727-11.

54
Boletin 2980-11. Convertida en ley N° 19.937, publicada en el Diario Oficial el 24 de febrero de 2004.
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responsabilidad del Estado en materia sanitaria y estatuye un mecanismo de solucion
prejudicial de conflictos por responsabilidad médica %

Por ultimo, se enviaron dos proyectos complementarios, el primero con el fin de
permitir el financiamiento de la Reforma, que implicé elevar el Impuesto al Valor
Agregado (I.V.A.) del 18% al 19% . y un proyecto para adecuar la ley N° 18.933 al
nuevo régimen, el cual, a mitad de su tramitacién fue dividido, dando origen a dos leyes
distintas. La primera contenia normas sobre solvencia y aspectos financieros de las
Instituciones de Salud Previsional, asi como fortalecia facultades de la Superintendencia,
y la segunda, modificé lo relacionado con el Régimen General de Garantias en Salud y
relaciones entre estas instituciones y sus cotizantes y beneficiarios %

a) La ley N° 19.937, Autoridad Sanitaria.

Como deciamos, la “ley de Autoridad Sanitaria” introdujo profundos cambios en la
estructura del Sector Publico de Salud, fortaleciendo el rol rector y regulador del
Ministerio de Salud, relevando la importancia de las Secretarias Regionales Ministeriales
como “la” Autoridad Sanitaria a nivel regional y creando la Superintendencia de Salud.
Por otra parte, modernizo la gestién asistencial de las redes de salud publicas mediante
la redefinicion del rol de los Directores de Servicios de Salud como “gestores”,
articuladores y coordinadores de los diferentes niveles de complejidad de cada Red
Asistencial, y fundamentalmente con la creacién de la categoria de “Establecimientos de
Autogestién en Red”, a la cual estan llamados a incorporarse los establecimientos
publicos de mayor complejidad del pais %

No corresponde a la materia de este trabajo describir las modificaciones
incorporadas en cada uno de los niveles de la estructura publica del Sector, ni tampoco
nos detendremos en lo que significa el traspaso de competencias entre un Servicio
Publico descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propio, como son los
Servicios de Salud, a un Organismo Publico que forma parte de la Administracion
desconcentrada, como son las Secretarias Regionales Ministeriales de Salud. Pero la
existencia de algunas normas en esta ley, que al menos tangencialmente se relacionan
con la materia que nos ocupa, obliga a detenernos en algunas cuestiones claves.

Es interesante, en primer lugar, mencionar la facultad entregada al Ministerio de
Salud en el N° 15 del nuevo articulo 4° del decreto ley N° 2.763 para “Implementar,

55

Boletin 2947-11. Convertido en ley N° 19.966, publicada en el Diario Oficial el 03 de septiembre de 2004.
57

Ley N° 19.888, publicada en el Diario Oficial el 13 de agosto de 2003.

58
La llamada “ley corta” de ISAPRE, fue publicada en el Diario Oficial el 28 de Agosto de 2003 con el N° 19.895. La segunda ley
fue publicada en el Diario Oficial el 17 de mayo de 2005 con el N° 20.015.

9
Para los establecimientos de menor complejidad se creé una categoria que en términos generales busca entregarle mayores
facultades de gestién a sus Directores, pero sin innovar demasiado en su relaciéon con las Direcciones de Servicio o en su

naturaleza juridica.
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conforme a la ley, sistemas alternativos de solucion de controversias sobre
responsabilidad civil de prestadores individuales e institucionales, publicos o privados,
originada en el otorgamiento de acciones de salud, sin perjuicio de las acciones
jurisdiccionales correspondientes. Los sistemas podran contemplar la intervencion de
entidades publicas y privadas que cumplan con condiciones técnicas de idoneidad.”.

Lo anterior ha quedado de alguna manera sin posibilidad de aplicacion puesto que,
normas sobre mediacion para este tipo de conflictos se incorporaron en la ley AUGE. Sin
perjuicio de ello, es interesante destacar la expresion “responsabilidad civil” para describir
tanto la responsabilidad de los prestadores individuales % como la responsabilidad de las
instituciones, sean éstas publicas o privadas. Esto no es menor, pues indica que para el
legislador la responsabilidad patrimonial de los 6rganos publicos y la responsabilidad
patrimonial de los agentes privados es esencialmente la misma: es responsabilidad
extracontractual civil por dafios o1

Luego, a propésito de las facultades que la ley asigna a los Directores de
Establecimientos de Autogestién en Red, se permite la celebracion de convenios con
profesionales de la salud que sean funcionarios del Sistema Nacional de Servicios de
Salud y que cumplan jornada de a lo menos 22 horas semanales para la atencién de sus
pacientes particulares en el establecimiento. Esta figura, cuyo origen inmemorial nos situa
incluso antes de la creacién del Servicio Nacional de Salud, y que tenia sélo respaldo a
nivel de reglamento antes de la ley N° 19.937 ®2 , sin constituir una vulneracion de la
norma del articulo 62 de la ley de bases -que prescribe que contraviene especialmente el
principio de probidad administrativa “ejecutar actividades, ocupar tiempo de la jornada de
trabajo o utilizar personal o recursos del organismo en beneficio propio o para fines
ajenos a los institucionales™,permite que, mediante este mecanismo los profesionales,

0 La expresion prestadores individuales esta recogida en el proyecto de ley sobre derechos y deberes de las personas en salud y
apunta a englobar en una misma expresién a las personas naturales, profesionales o no profesionales, que se relacionan con los
pacientes en virtud o con motivo de la asistencia sanitaria. La expresion prestadores institucionales, tal como su nombre lo indica,
apunta a describir en un concepto a las instituciones, establecimientos y especialmente a las personas juridicas, publicas o

privadas, que otorgan prestaciones de salud.

! Resulta sintomatico al respecto la expresion utilizada en el considerando 1° por la I. Corte de Apelaciones de Temuco en fallo de
14 de mayo de 2004 “1.- Que tal como se expresé en el fallo de primer grado, los elementos probatorios que en él se analizan
permiten concluir que en el actuar del demandado se incurrié en una falta de servicio, que trae aparejada la responsabilidad civil
indemnizatoria que se demanda en contra de éste”. En sentido similar se manifiesta LETELIER WARTENBERG cuando plantea
que sostener el origen constitucional de la responsabilidad extracontractual del Estado no implica desconocer que ella “es ante todo
una responsabilidad civil” (LETELIER WARTENBERG, R. “Un estudio de efectos de las caracteristicas de la responsabilidad
extracontractual del Estado”. Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, N° 6, Abril, 2002). En duros términos
discrepa SOTO KLOSS al afirmar que “Hablar de ‘responsabilidad civil' del Estado es un resabio privatista e ignorancia juridica,
para decirlo sin eufemismos.” (SOTO KLOSS, E. Comentario a la sentencia Torres Velasquez y otros con Servicio de Salud

Talcahuano. lus Publicum N° 12, 2004. Escuela de Derecho, Universidad Santo Tomas).

2
Era el decreto supremo N° 42, Reglamento Organico de los Servicios de Salud el que incorporaba en su articulo 14 letra k) la
facultad del Director del Servicio de Salud de “aprobar los convenios celebrados por los Directores de establecimientos para

autorizar a los profesionales la atencién de sus pacientes en el establecimiento”.
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especialmente los médicos, ocupen instalaciones, box de atencién, quiréfanos,
equipamiento, utensilios, etc., en la atencién de sus pacientes propios, pagando el
paciente la “hoteleria” y recibiendo el médico los honorarios correspondientes. Para
“entender” esta norma debemos asumir que a pesar de ser pacientes del propio médico,
no se estan utilizando bienes publicos “para fines ajenos a los institucionales”, pues el fin
ultimo de los organismos publicos en materia sanitaria es el mejoramiento de la salud, por
lo que el médico al atender a sus pacientes esta justamente contribuyendo al
cumplimiento de dicho fin.

La cuestidn, es que en la letra m) del articulo 25 F, nueva, que es donde se regulan
estos convenios, se indica claramente por el legislador que el establecimiento “no sera
responsable de los dafios que se produzcan como consecuencia de dichas prestaciones
o0 acciones de salud, con excepcion de los perjuicios causados directamente por
negligencia del Establecimiento”.

¢ Qué significa realmente la expresion utilizada por el legislador?, ;como podremos
interpretar arménicamente esta normativa con la nocién de falta de servicio? Podriamos
atribuir el uso de la palabra “negligencia” a la actuacién de un 6rgano del Estado como un
simple caso de deficiente técnica legislativa, y limitarnos a entender que donde se dijo
“negligencia” se quiso decir “falta de servicio”. En este sentido, y considerando que para
la jurisprudencia el criterio de la lex artis ha sido el elemento determinante a la hora de
absolver o condenar a los imputados y a los Servicios Publicos, podria entenderse la
remision a la “negligencia” que se hace en la ley N° 19.937 a un esfuerzo del legislador
para considerar que existe una lex artis institucional que debe ser la medida de la
responsabilidad, o mejor dicho, el criterio de imputacion al érgano publico. Es decir la falta
de servicio medida frente al funcionamiento normal esperable de la administracion.

Lo anterior, nos lleva a interpretar la expresion “negligencia” como falta de servicio
entendida derechamente como funcionamiento anormal de la administracién, que en
palabras de la Corte Suprema equivaldrian a decir que el érgano del Estado “no actud,
actué mal o actué tardiamente”, y podriamos agregar: debiendo hacerlo.

b) La ley N° 19.996, AUGE.

La llamada Ley Auge, que crea un Régimen General de Garantias en Salud, establece
“garantias explicitas” relativas a acceso, calidad, proteccion financiera y oportunidad con
que deben ser otorgadas las prestaciones asociadas a un conjunto priorizado de
programas, enfermedades o condiciones de salud que establece un decreto supremo
firmado por los Ministros de Salud y de Hacienda. Asimismo, la ley considera que dichas
garantias explicitas son constitutivas de derechos para los beneficiarios y que su
cumplimiento podra ser exigido ante el Fondo Nacional de Salud, las Instituciones de
Salud Previsional, la Superintendencia de Salud y las demas instancias que
correspondan.

La garantia de acceso consiste en la obligacion del FONASA y de las ISAPRE de
asegurar el otorgamiento de las prestaciones de salud garantizadas a los beneficiarios de
las leyes N° 18.469 y N° 18.933, respectivamente, en la forma y condiciones que
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determine el sefalado decreto.

La garantia de calidad busca asegurar el otorgamiento de las prestaciones de salud
garantizadas por un prestador registrado o acreditado, de acuerdo a la ley N° 19.937, en
la forma y condiciones que determine el mismo decreto.

La garantia de oportunidad consiste esencialmente, en el establecimiento de un
plazo maximo para el otorgamiento de las prestaciones de salud garantizadas. Dicho
plazo considera el tiempo en que la prestacién debe ser otorgada por el prestador de
salud que corresponda; el tiempo para ser atendido por un prestador distinto, designado
por el Fondo Nacional de Salud o la Instituciéon de Salud Previsional, cuando no hubiere
sido atendido por el primero; y, en defecto de los anteriores, el tiempo en que el prestador
definido por la Superintendencia de Salud deba otorgar la prestacion con cargo a las
instituciones antes sefialadas. Se deja a salvo que en caso de fuerza mayor, caso fortuito
o que se deriven de causa imputable al beneficiario, no se entendera que hay
incumplimiento de la garantia.

Por ultimo, la garantia de proteccion financiera se traduce en la contribucién maxima
que debera efectuar el afiliado por prestacion o grupo de prestaciones, la que podra
alcanzar un 20% del valor determinado en un arancel de referencia del Régimen.

Hasta aqui tenemos material suficiente para desarrollar un largo trabajo en torno a lo
que significa que el Estado traduzca la garantia constitucional del derecho a la proteccion
de la salud en derechos exigibles y las consecuencias que en materia sanitaria trae
aparejada la garantizacion de derechos. Sin embargo, ello no corresponde al objetivo de
este trabajo y nos distraeria de nuestro estudio sobre la responsabilidad patrimonial
sanitaria y su tratamiento jurisprudencial.

Asociado a lo descrito precedentemente, nos detendremos en la expresion utilizada
en la letra c) del articulo 4° que, a propésito de la garantia explicita de oportunidad,
establece que “no se entendera que hay incumplimiento de la garantia en los casos de
fuerza mayor, caso fortuito o que se deriven de causa imputable al beneficiario”. Si bien
esta expresion no se encuentra a proposito de la expresa regulacion sobre
responsabilidad administrativa que se incluye en la misma ley, en cierta medida se podria
interpretar que entiende que soélo no hay responsabilidad de la administracion en los
casos de fuerza mayor o caso fortuito. Las consecuencias de ello evidentemente pueden
llevarnos a un ambito de responsabilidad mas alla de lo que una interpretacion
sistematica de la ley N° 19.966 deberia indicar, pues la propia ley da a continuacion las
pautas sobre cuando y cémo se entienden incumplidas las garantias, e incluso entrega al
Presidente de la Republica la posibilidad de regular la forma y condiciones de
otorgamiento de ellas mediante decreto supremo.

Luego, la ley establece en el Titulo Ill normas sobre responsabilidad patrimonial de la
administracién y un mecanismo prejudicial de solucién de conflictos basado en un
procedimiento de mediacién.

A continuacién expondremos las regulaciones sobre las Garantias Explicitas, luego
el titulo especial dedicado a la responsabilidad del Estado y en tercer lugar describiremos
brevemente el sistema de mediacion incorporado por la ley N° 19.966.
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c) Garantias Explicitas y Responsabilidad por su incumplimiento

Tal como dijéramos en los parrafos precedentes, las garantias explicitas que esta ley
consagra son, al tenor de su texto literal, constitutivas de derechos para los beneficiarios,
estableciéndose una serie de mecanismos para permitir que esta declaracién del
legislador efectivamente se cumpla. Ello es posible a pesar del extenso camino a recorrer
por quienes sientan vulneradas las garantias que se le aseguran, partiendo por el Fonasa
o las Isapre, para luego estar facultado para interponer su reclamo ante la recién creada
Superintendencia de Salud y asi lo reconoce la misma ley al dejar a salvo “las demas
instancias que correspondan”. Es decir, que incumplida una garantia, habiendo o no
funcionado los mecanismos de remedio internos del sistema, el afectado esta facultado
para interponer ante los Tribunales Ordinarios de Justicia una demanda exigiendo, no el
efectivo cumplimiento de la garantia, sino el cumplimiento forzado mas la accion
indemnizatoria o, simplemente, la sola indemnizacion patrimonial por el incumplimiento.

Aqui la pregunta que surge es si, tal como lo plantea José Luis Requero Ibafez,
Vocal del Consejo General del Poder Judicial espafol, a propésito del consentimiento
informado, “el terreno que gana el usuario de un servicio publico en forma de derecho,
queda “patrimonializado”: se reconoce su exigibilidad y, a la par, la infraccién de ese
derecho generaria el de ser resarcido siempre en su equivalente econémico” o

¢Es el simple incumplimiento de alguna de las garantias indemnizable por el sélo
hecho de constituir un derecho?

Respecto de la garantia de acceso y oportunidad, el incumplimiento se traduce en la
no atenciéon o en la dilacién de ella, fuera de los margenes que la propia garantia
contempla (“el tiempo en que la prestacion debera ser otorgada por el prestador de salud
que corresponda en primer lugar; el tiempo para ser atendido por un prestador distinto,
designado por el Fondo Nacional de Salud o la Institucién de Salud Previsional, cuando
no hubiere sido atendido por el primero; y, en defecto de los anteriores, el tiempo en que
el prestador definido por la Superintendencia de Salud deba otorgar la prestacion con
cargo a las instituciones antes sefaladas” 4 ). Dado que sélo en ultimo caso, es decir,
cuando el prestador definido por la Superintendencia, con cargo al asegurador
correspondiente no otorgue la prestacion, podriamos encontrarnos frente a un caso de
vulneracién de la garantia establecida en la ley. Comprendiendo que el legislador ha
reducido enormemente tal posibilidad, es evidente que, al menos en teoria, es posible
que se incumpla la garantia en los términos en que se encuentra asegurada.

Siguiendo la idea de patrimonializacion de los derechos, en este caso deberia bastar
el sélo incumplimiento de la garantia para que se genere un dafo indemnizable. El
problema de ello es evaluar la cuantia de dicho dafio. Nos encontramos ante una

3
Requero Ibafez, J. “El Consentimiento Informado y la Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones”. La Responsabilidad
Patrimonial de la Administracién Sanitaria / Cuadernos de Derecho Judicial / | — 2002 / Consejo General del Poder Judicial /Madrid

—2002.
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Ley N° 19.966, articulo 4°, letra c).
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encrucijada, pues si el dafio indemnizable es el dafio moral sufrido como consecuencia
de la violacion de un derecho, sumado a que el dafio debe ser real, cierto y avaluable
econdémicamente, ello implica que habria que probar el dafio moral. Si eso es asi, ya no
estariamos en el supuesto de que el simple incumplimiento de la garantia da derecho a
indemnizacion.

Por lo tanto, creemos que el incumplimiento de la garantia se constituye, en el caso
del FONASA, en el contenido del funcionamiento anormal del servicio, o para ser mas
precisos, en la falta de servicio, y que solo en caso que la falta o dilacién en la atencion
haya derivado en un perjuicio real, cierto y avaluable econdémicamente, deberia haber
indemnizacion.

En cuanto a la garantia de calidad, dado que ésta corresponde al derecho a ser
atendido por un prestador registrado o acreditado, tomando en cuenta que la forma en
que se otorgaran las prestaciones aseguradas sera por regla general en un sistema
cerrado de atencion en red, o como se denomina en el sistema publico, bajo la modalidad
de atencion institucional, resulta dificil vislumbrar que el incumplimiento de esta garantia
vaya a ocurrir. Por lo demas, creemos que aun en el caso de ser atendido por prestador
no acreditado o certificado, si no hay perjuicios o dafios efectivos, el sélo incumplimiento
de la garantia no parece suficiente, a menos de acreditarse alguna suerte de dafio moral
por la incertidumbre acerca del resultado de las intervenciones o la evolucion posterior.
Ahora bien, si de la participacion en la atencién de un prestador no acreditado o
registrado se deriva dafo, y se acredita la falta de servicio del asegurador para precaver
esta posibilidad, consideramos que es posible demandar por los perjuicios directamente
al asegurador, pues asi lo ha establecido el legislador al decir, en el articulo 42 de la ley
AUGE que “El Fondo Nacional de Salud sera responsable por falta de servicio y las
Instituciones de Salud Previsional por incumplimiento negligente, de su obligacion de
asegurar el otorgamiento de las garantias explicitas de salud contempladas en esta ley,
siempre que tal incumplimiento sea consecuencia directa de su actuar”.

Al respecto cabe recordar que durante la discusién parlamentaria se planteo, a
propésito del contenido de la falta de servicio en materia de responsabilidad del Estado,
el problema de los protocolos de atencidén, no como elementos constitutivos de una
garantia de calidad, sino como parametros de evaluacion de la actuacion de los
funcionarios, de manera tal que la indicaciéon presentada en su oportunidad por los
senadores Matthei y Espina, proponia incorporar la siguiente frase final al inciso segundo
del articulo 39: “Tampoco seran indemnizables los dafios en aquellos casos en que se
haya dado cumplimiento a los respectivos protocolos médicos.” ® Al parecer durante la
discusion se entendié que dicha indicacion no era necesaria pues el senador Espina hizo
presente que esta idea se encontraba comprendida en el articulo 37 que habia sido
aprobado % , debido a que los protocolos estan incluidos entre las disposiciones

65
Cfr. Segundo Informe de la Comisién de Salud del H. Senado de la Republica recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite

constitucional, que establece el Régimen de Garantias en Salud. BOLETIN N° 2.947-11.

6
Que originalmente establecia en su inciso segundo que: “se entendera que hay falta de servicio cuando, por incumplimiento de

las normas legales o reglamentarias que rigen la actividad, el 6rgano no funcione, lo haga mal o tardiamente”.
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reglamentarias que rigen la actividad médica, por lo que la indicacién fue retirada por sus
autores. Pero el articulo 37 no incluy6 finalmente como elemento de la falta de servicio la
infraccion de reglamentos, por lo que finalmente no quedd pronunciamiento alguno sobre
el valor o el caracter vinculante de los protocolos médicos. o

Por ello, consideramos que si bien no forma parte de la garantia de calidad la
sujecion a protocolos de caracter referencial, ellos constituyen una codificacion de la lex
artis, que sin ser obligatoria para los profesionales, puede servir de guia a los Tribunales
para resolver los conflictos sometidos a su conocimiento, justamente en aquellos casos
en que la determinacién del correcto actuar profesional sea el elemento que permita o no
imputar responsabilidad a la Administracién sanitaria.

En cuanto al incumplimiento de la garantia de proteccién financiera, consideramos
que dado el especial caracter de esta prestacion, es decir pecuniaria, su persecucion,
cobro y monto se deben regir por las reglas generales, y antes que por ellas, por el
procedimiento establecido expresamente por la ley para hacerla efectiva.

d) De la Responsabilidad en Materia Sanitaria

Es en el Titulo Ill de la ley 19.966, articulos 38 y siguientes, donde encontramos las
normas que el legislador ha considerado apropiadas para regular, en esta especifica
materia, el problema de la responsabilidad patrimonial derivada de la actividad sanitaria
del Estado; que, como veremos, no vienen a modificar sustancialmente el panorama bajo
el cual la jurisprudencia ha resuelto, en general, los casos sometidos a su conocimiento.
Esta aseveracién no plantea en absoluto que estas nuevas normas no signifiquen un
aporte, al contrario, vienen a cristalizar razonamientos doctrinarios y jurisprudenciales,
disipando dudas acerca de las normas aplicables en materia de dafio moral, prescripcion
y carga de la prueba.

En marzo del afio 2004, el Presidente de la Republica propuso incorporar al proyecto
de ley en tramite, el epigrafe “Titulo IV, de la Responsabilidad en Materia Sanitaria”.

Este Titulo 1V, que en definitiva seria el Titulo Il de la Ley N° 19.937, contd para el
primer informe de la Comision de Salud del Senado, con la colaboracion del abogado del
Consejo de Defensa del Estado, don Pedro Pierry Arrau, quien se refiri6 a un aumento
creciente de las demandas judiciales por responsabilidad médica, siendo el elemento
econdémicamente mas relevante, la indemnizacién por dafo moral.

Su exposicion, discurridé asimismo, sobre la base que de no establecer reglas
especiales en materia de responsabilidad sanitaria, serian aplicables las reglas prescritas
en la Ley de Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado, en sus articulo 4° y 44 (hoy 42), agregando que la tesis de la responsabilidad
objetiva se vio debilitada con ocasion de la discusibn de la Ley de Probidad
Administrativa N° 19.653, donde se tratdé de fortalecer esa postura; iniciativa que fue
vetada por el Presidente de la Republica.

67
Segundo informe de la Comision de Salud del H. Senado de la Republica recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite

constitucional, que establece el Régimen de Garantias en Salud. BOLETIN N° 2.947-11
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En relaciéon al proyecto, Pierry informé a la Comisiéon que esta regulacion debia
contemplar tres 6rdenes de materias: La primera, la responsabilidad por falta de servicio,
esto es, que el Estado responda por sus funcionarios cuando éstos actuan con culpa o
dolo, cuando el servicio no funciona, debiendo hacerlo o cuando funciona mal, sin que en
estas dos ultimas hipétesis se exija culpa o dolo del funcionario. Las dos restantes
materias, se encuentran orientadas a limitar las demandas a través de distintos
mecanismos. El primero, a través del agotamiento de la via administrativa; y, el segundo,
por medio de limitar las indemnizaciones por dafno moral a través de la ley.

El texto definitivo establecio, en primer lugar, que “los 6rganos de la Administracion
del Estado en materia sanitaria seran responsables de los dafios que causen a
particulares por falta de servicio”, norma que no hace otra cosa que repetir lo establecido
en el inciso primero del articulo 42 de la ley de bases. o

Pero es en el inciso segundo donde encontramos innovaciones interesantes que
revelan la delimitacién que el legislador buscé al incorporar este titulo en la ley, al indicar
que “El particular debera acreditar que el dafio se produjo por la acciéon u omision del
6rgano, mediando dicha falta de servicio”. El sentido dado a esta norma no perseguia
modificar lo establecido en la ley de bases, si no precisarlo, por ello debemos buscar la
interpretacion que mejor permita la aplicacibn arménica de todas las normas
involucradas, y a nuestro juicio es evidente que la introduccién de este inciso es una
confirmacién del legislador a la interpretacién que descarta la responsabilidad objetiva del
Estado, pues la ley le exige al interesado ya no solo acreditar el dafo, sino que éste
justamente se produjo a consecuencia de una falta de servicio.

A continuacién, la ley regula el problema de la repeticion en contra del funcionario,
establecida genéricamente en la ley de bases y respecto de la cual no tenemos
antecedentes que acrediten su aplicacion en algun caso, al menos en materia sanitaria.

Dice el inciso tercero del articulo 38:

8 Interesante es destacar, que el proyecto presentado por el ejecutivo, contemplaba un inciso segundo en el actual articulo 38 de
la ley en comento, en que se definia la falta de servicio, indicando que hay tal “cuando por incumplimiento de las normas legales o
reglamentos que rigen la actividad, el érgano no funciona, funciona mal o funciona tardiamente”. En este sentido, la indicaciéon
estaba claramente orientada hacia delimitar el concepto de falta de servicio, al incumplimiento de las normas legales o
reglamentarias que rigen la actividad, que producia algun efecto adverso en su funcionamiento. Asi por lo demas lo sefiala el
Ejecutivo al indicar que dicho inciso tenia por finalidad “evitar la dispersion de las interpretaciones”. A este respecto, el abogado
Pierry informé a la Comisién que el inciso segundo propuesto por la indicacion, debia ser modificado en tanto puede existir falta de
servicio aun cumpliéndose las normas legales o reglamentarias y que se debia consagrar la responsabilidad estatal por la
actuacion dolosa o culposa de sus funcionarios. De este modo, la Comision de Salud del Senado, en el primer informe, modifica el
comentado inciso segundo, estableciendo que los Organos de la Administracion del Estado, en materia sanitaria, seran
responsables también por la culpa o dolo de sus funcionarios, y que el Estado tendra derecho a repetir en contra de éstos, si han
incurrido en falta personal. Ademas resuelve que dicho inciso segundo debe disponer que el cumplimiento de los protocolos
médicos exonera de responsabilidad por falta de servicio al acto médico propiamente tal. Por su parte, tanto el agotamiento de la
via administrativa, como la posibilidad de exigir como requisito para comprometer la responsabilidad extracontractual del Estado, la
concurrencia de culpa grave del funcionario, quedaron en el primer Informe de la Comision para un estudio mas detenido. (Primer
informe de la Comision de Salud del H. Senado de la Republica recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional,
que establece el Régimen de Garantias en Salud. BOLETIN N° 2.947-11).
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‘Los Organos de la Administracion del Estado que en materia sanitaria sean
condenados en juicio, tendran derecho a repetir en contra del funcionario que haya
actuado con imprudencia temeraria o dolo en el ejercicio de sus funciones, y en virtud de
cuya actuacion el servicio fue condenado. La conducta imprudente o dolosa del
funcionario debera siempre ser acreditada en el juicio en que se ejerce la accion de
repeticion, la que prescribira en el plazo de dos afios, contado desde la fecha en que la
sentencia que condene al 6rgano quede firme o ejecutoriada’.

¢Estamos aqui frente a la regulacion de la falta personal?, o ;se trata
simplemente de los casos en que habiendo falta personal el Estado esta autorizado
(“ tendran derecho ) para repetir en contra de dichos funcionarios que provoquen
dainos ya no sélo negligentemente sino exigiendo que dichos dafos hayan sido
provocados “con imprudencia temeraria o dolo”?. ;Con esta frase se asimila
“imprudencia temeraria” a la “culpa grave” del Cédigo Civil, o lo que hace el
legislador es recurrir a los elementos que configuran el cuasidelito penal regulado
en el articulo 490 del Cédigo Penal?, o llevando mas alla la pregunta ¢ se trata aca
de plantear que los casos de falta personal por los cuales el Estado respondera, y
que en virtud de ello podra repetir, son aquellos en que hubiere mediado
imprudencia temeraria o dolo de sus funcionarios?

Creemos que efectivamente, por un lado, el legislador ha subsumido la falta
personal cometida en el ejercicio de sus funciones en la nocién de falta de servicio
como funcionamiento anormal, y por otra parte, ha limitado la posibilidad
resarcitoria del Estado protegiendo a sus funcionarios, pues ha restringido la
repeticion sélo a aquellos casos de imprudencia temeraria o dolo, correspondiendo
la expresion imprudencia temeraria a la nocion de culpa grave y no exigiéndose por
tanto la condena penal para poder perseguir la restitucion de la indemnizacién
pagada a la victima, aunque si su acreditacién en juicio. o

Luego,el articulo 39 establece a su vez, que en estos casos “los 6rganos de la
Administracion del Estado deberan instruir la investigacion sumaria o sumario
administrativo correspondiente, a mas tardar diez dias después de notificada la sentencia
de término”. Al respecto cabe agregar que es posible que el sumario administrativo o
investigacion sumaria ya se hubiere iniciado con anterioridad. Por ello creemos que lo
que el legislador hizo fue que, sin impedir que el propio servicio inicie una investigacion
de los hechos denunciados con anterioridad, debia hacerlo, sin duda, si era condenado.
Esto, ya que en la practica podria ocurrir que el Servicio dilatara el inicio de la
investigacion interna, pues ello podria implicar en los hechos, preconstituir prueba en

° En similar sentido se manifesté con anterioridad Oelckers Camus. “Toda negligencia, error u omisién, que aunque sea
reprobable, esta en los habitos del servicio y es inseparable del mismo, se entiende constitutiva de falta de servicio y debe ser
reparada por la Administraciéon responsable de ese servicio. Si esa actuacion o habito, negligencia, error u omisién es imputable al
funcionario en ejercicio de su funcion, se podra repetir contra él siempre que hubiese existido en esa conducta funcionarial una
intencion positiva, una negligencia inexcusable o una impericia grave, producto de la cual se causa dafio al administrado, situacion
que naturalmente la Administracién debera investigar y probar en juicio.” (Oelckers Camus, O. “La responsabilidad Extracontractual
del Estado Administrador en las Leyes Organicas Constitucionales de Administracién del Estado y de Municipalidades”. Revista
Chilena de Derecho Vol. 16).
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contra.

El problema que queda sin respuesta es que la responsabilidad administrativa, si no
se ha perseguido antes de la sentencia de término a que alude la ley, es muy probable
que esté prescrita al momento de iniciar el sumario a que esta obligado el 6rgano de la
Administracion del Estado. Por ello consideramos que lo que hizo el legislador no fue en
ningun caso obligar al Servicio a esperar sentencia condenatoria para iniciar un sumario,
si no que, sélo en caso que no hubiere habido investigacidén, habiendo sentencia en
contra, debe iniciarse sumario para investigar lo hechos.

A continuacién se regula el plazo de prescripcion, estableciéndose que la
responsabilidad de los érganos de la Administracion del Estado en materia sanitaria,
prescribira transcurridos cuatro afios desde la accion u omisién. Resulta llamativo que el
legislador haya establecido que el plazo se contara desde la accién u omision, pues ello
involucra desconocer que la naturaleza de los dafos provocados en materia sanitaria,
implica que en muchas ocasiones se manifiestan los perjuicios de errores o eventos
adversos varios afos después de ocurridos los hechos.

El articulo 41 recoge el problema del dafio moral sin innovar sustantivamente en la
forma que la jurisprudencia ha evaluado el tema, es decir que el juez, al momento de fijar
la indemnizacién debera considerar “la gravedad del dafio y la modificacion de las
condiciones de existencia del afectado con el dafio producido, atendiendo su edad y
condiciones fisicas”.

De particular relevancia es el inciso siguiente, pues plantea que “no seran
indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubieran
podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica
existentes en el momento de producirse aquéllos” "7 Esta norma se comentara
latamente en el capitulo dedicado a los criterios de exclusion de la responsabilidad del
Estado.

Finalmente el articulo 42 establece el complemento de la declaracion efectuada en el
articulo 4° letra c), al establecer que:

“El Fondo Nacional de Salud sera responsable por falta de servicio y las Instituciones
de Salud Previsional por incumplimiento negligente, de su obligacion de asegurar el
otorgamiento de las garantias explicitas de salud contempladas en esta ley, siempre que

70
Es una incorporacion textual de la modificacion introducida al sistema de Responsabilidad de las Administraciones Publicas por

la ley 4/1999, articulo 141.1 que sefala: “no seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se
hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de

produccion de aquéllos”.

m Al respecto es interesante recordar el considerando N° 19 de la sentencia de primera instancia de Uribe con Fisco de Chile, que
ya en 1995 se pronuncia sobre el problema del conocimiento cientifico disponible: “Respecto del demandado principal, que lo es el
Fisco de Chile; existen antecedentes, instrumentos y testimonios que prueban que, al 7 de Julio de 1987, el SIDA era una
enfermedad conocida en Chile; que su deteccion era posible mediante la practica del test Elisa, y que correspondia al Ministerio de
Salud adquirir los implementos y reactivos para detectar la enfermedad, poner esos elementos a disposicion de los Servicios de

Salud Regionales y dar las instrucciones para su uso”.
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tal incumplimiento sea consecuencia directa de su actuar.

Responderan del incumplimiento de las Garantias Explicitas en Salud los
prestadores inscritos ante la Superintendencia de Salud, y no las instituciones
mencionadas en el inciso anterior, en caso de que el referido incumplimiento sea
consecuencia de la accion u omision de dichos prestadores”.

Nuevamente surge la pregunta sobre la forma de comprender la falta de servicio,
pues el legislador regula en el mismo inciso la responsabilidad de una institucién publica
y la responsabilidad de instituciones privadas. Esta claro que para el legislador hay
normas distintas, pero ¢,por qué al final de este titulo las trata en un mismo inciso? Pues
aun cuando utiliza expresiones distintas, pareciera que la falta de servicio es al FONASA
lo que el incumplimiento negligente es a las ISAPRE. Creemos que de ser correcta esta
interpretacion, seria uno de los adelantos mas interesantes introducidos por esta ley, no
ya en torno a la responsabilidad del Estado, sino mas bien al consagrar por ley la idea de
responsabilidad institucional por negligencia corporativa en los términos utilizados en la
doctrina y jurisprudencia comparadas

2
Ver Zelaya Etchegaray, P. Ob. Cit.
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La Responsabilidad Patrimonial
Sanitaria. La busqueda de una solucion
justa.

En este capitulo, revisaremos dos ejemplos en la manera de enfrentar el problema de la
responsabilidad patrimonial del Estado y la importancia que en su evolucidn legislativa,
doctrinaria y jurisprudencial, ha significado la responsabilidad derivada de actuaciones
sanitarias o asistenciales. En primer lugar, revisaremos el avance producido en Francia
desde el arrét Blanco hasta nuestros dias y a continuacién, lo ocurrido en Espafia tras la
consagracién (con caracter general) de la Ley de Expropiaciéon Forzosa de la
responsabilidad patrimonial del Estado.

Una de las areas que mas ha influido en la evolucion de los casos anteriormente
mencionados, es la de la responsabilidad médica asociada por regla general a
actuaciones de servicios publicos. Es por ello, que efectuaremos breves comentarios
acerca del desafio que implica para la sociedad el abordaje del tema, esto es, enfrentar el
problema de juicios, indemnizaciones y costos crecientes, asociados a la responsabilidad
en la materia y las herramientas politicas que se utilizan para solucionar dicha
problematica, principalmente, el derecho.

A continuacion, expondremos la evolucion que en Francia ha tenido el problema de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion, desde el arrét Blanco hasta las
modificaciones introducidas al Code de la Sante Publique por sucesivas leyes durante el
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2.1

afio 2002. Debido a su aprobacién se incorporé un sistema de compensacion sin falta,
articulado en torno a la “Oficina Nacional de Indemnizacion de Accidentes Médicos,
Afecciones latrogénicas e Infecciones Hospitalarias”. Luego, revisaremos la evolucion del
problema en Espafa, desde la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954 hasta la acida
discusion doctrinaria de la década de los 90 y la ley 4/1999 de 30 de Noviembre.

Sistema Francés

Tanto la doctrina nacional como la comparada, situan el origen del principio general de
responsabilidad patrimonial del Estado en Francia, a partir del fallo del Tribunal de
Conflictos en el “Caso Blanco” " . En él se sostuvo que “la responsabilidad que puede
incumbir al Estado por dafios causados a particulares por el hecho de las personas que
emplea en los servicios publicos, no puede quedar regida por los principios establecidos
en el Cédigo Civil para las relaciones entre particulares; esta responsabilidad no es ni
general ni absoluta; tiene sus reglas especiales, que varian segun los requerimientos del
servicio y la necesidad de conciliar los derechos del Estado con los derechos privados” 74
. La enunciacion anterior buscaba materializar lo que para la jurisprudencia del Consejo
de Estado y sus comentaristas constituia un principio general del derecho: la
responsabilidad extracontractual " del Estado y sus 6rganos bajo un régimen distinto al
del derecho comun.

Desde un principio, el desafio fue delimitar correctamente el ambito de
responsabilidad que correspondia al ente Administrador y aquél en que comenzaban a
responder sus funcionarios. Precozmente se distinguié entre falta separable y falta no
separable, donde el elemento esencial de la diferenciacion obedecia a si ella puede o no
ser desligada o aislada del funcionamiento del servicio. Como correlato de esta
clasificacioén, surgen la falta personal y la falta de servicio, dando origen esta ultima a la
responsabilidad propia y directa del Estado; en ella la actuacion funcionaria se pierde en
el ejercicio del aparato publico. Al respecto, PAILLET plantea que la jurisprudencia,
fundamenta la falta de servicio por parte del Estado, en la existencia de un vinculo
funcional entre la Administracioén y el funcionario, que obedece al cumplimiento, por parte

73
Cfr. CALDERA DELGADO, H. “Sistema de la Responsabilidad Extracontractual...”, Pag. 394. También CUETO PEREZ, M.

“Notas Sobre La Responsabilidad De La Administracién Sanitaria En El Derecho Comparado”. Revista de Administracion Publica,

N° 146 (1998) Pag. 429-466. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales / Ministerio de la Presidencia / Espafia. Aunque otros

autores han planteado que dicho fallo se ha “sobrevalorado” y que no es lo original que se pretende, asi lo plantean CHAPUS,
RENE Y KOECHLIN FRANgOIS, en Valdivia, José Miguel, “La Responsabilidad de la Administraciéon del Estado en Francia’,
publicado en MARIN, JUAN CARLOS, La Responsabilidad Patrimonial del Estado, México, Porrua, 2004.

4

En Valdivia, José Miguel, “La Responsabilidad de la Administracién del Estado en Francia”, publicado en MARIN, JUAN
CARLOS, La Responsabilidad Patrimonial del Estado, México, Porrua, 2004.También en CALDERA DELGADO, H., “Sistema de la
Responsabilidad....” Pag. 394 y 395.

75
Confr. CALDERA, HUGO. “Sistema de ....."” pag. 387 y ss.

36

Martones Reyes, Andrea; Pavlovic Jeldres, Sebastian



La Responsabilidad Patrimonial Sanitaria. La busqueda de una solucién justa.

del agente, de misiones de servicio publico " Originalmente la responsabilidad por falta
personal excluia la responsabilidad del Estado y viceversa, pero paulatinamente
-especialmente a partir del arret Lemonier de 1918 y los comentarios de Hariou- la
tendencia de la jurisprudencia administrativa fue la de extender notoriamente el campo de
aplicacion de la teoria del cumulo de responsabilidades, conduciendo a la formulacion de
una verdadera teoria de acumulacion total o integral, “es decir que la lesiéon que sufre el
particular pueda ser a la vez consecuencia de una falta personal y de una falta de
servicio, pudiendo optar la victima por acudir a los tribunales contenciosos para reclamar
la falta de servicio o a los tribunales ordinarios para reclamar la responsabilidad personal
del funcignario” i , con la unica excepcion de las faltas personales cometidas fuera del
servicio

En consecuencia, al atribuir directamente la responsabilidad de indemnizar al Estado,
pierde relevancia la identidad del autor del dafo. Es por ello que se cuestiona que se
hable de “culpa del servicio” cuando lo que se quiere describir es la nocion de “falta de
servicio”, pues en este caso la culpa pierde el caracter subjetivo que tiene en materia civil
y se exige una nueva configuracion referida a la mala organizacion, funcionamiento
deficiente, tardio, defectuoso o anormal del mismo. Resulta entonces necesario apreciar
dichas expresiones en forma objetiva, contrastando la actuacién reprochada con “lo que
se esta en derecho de exigir de un servicio publico moderno, es decir, aquello que debe
ser su comportamiento normal’ "

Ahora bien, el problema siguiente fue, y sigue siendo, el como determinar cuando
estamos frente a este funcionamiento anormal, atendidas la multiplicidad de actividades
desarrolladas por el Estado y los siempre escasos recursos disponibles que se deben
distribuir entre ellas. Pareciera que el derecho civil vuelve al rescate, ofreciéndonos la
elemental definicion de culpa de Planiol, consistente en “el incumplimiento de una
obligacion preexistente”.

Pero, ¢como establecer aquellos parametros para todas las actividades del Estado?
Quizas tan sb6lo podamos determinar los criterios bajo los cuales se considerara que
existe falta de servicio. Estos implican, en la generalidad de los casos, que sera el juez
quien debera evaluar las obligaciones incumplidas que han originado el dafio que se
alega, en relacion a los deberes especificos 0 generales abandonados o, por otra parte,
asumir que, en aplicacion del principio de legalidad que rige la administracién, la
actuacion ilegal de los Organos del Estado basta para acreditar la culpa que implica la
falta de servicio.

Sin embargo, “el acto ilegal no es per se una falta de servicio suficientemente idonea
para comprometer la responsabilidad del Estado. La jurisprudencia efectia distinciones

76
PAILLET, M. La Faute Du Service Public En Droit Administratif Frangais. Paris, LGDJ, 1980, Pag. 254 y ss.

77 .
CUETO PEREZ, M, Op Cit. P. 433.

78
CALDERA DELGADO, H. Op. Cit. P. 403.

7

9
Valdivia, José Miguel. Op. Cit.
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sutiles para concluir en definitiva que la ilegalidad s6lo obligara a responder en la medida
que si la decision hubiera sido tomada legalmente (bajo otra forma o con motivos
diversos), habria conducido a resultados distintos para el interesado. La simple ilegalidad
de un acto puede no ser suficiente para comprometer la responsabilidad del Estado
cuando la procedencia de ésta ultima esté supeditada a una culpa grave” o Asi, “el
primer problema que se plante6 fue determinar el grado de gravedad de la falta exigible
para dar lugar a la responsabilidad de la Administracion, exigiéndose en un principio la
existencia de la falta grave en el funcionamiento del servicio” o Pero, ¢cuando
estariamos en presencia de esa culpa grave si no ha existido pronunciamiento del
legislador? “La respuesta es simple y brutal: no hay criterio. La culpa grave es la que el
juez estima ser grave” ® En efecto, en la jurisprudencia la distincion entre la falta grave y
aquélla que no lo es, siguié un camino sinuoso que varia de acuerdo al tiempo, al lugar, o
al servicio prestado; exigiéndose falta grave especialmente en aquellos mas expuestos a
provocar danos o especialmente complejos, tales como los servicios policiales,
hospitalarios, de impuestos y supervigilancia o tutela de otros 6rganos 8

A pesar de lo anterior, para el derecho francés el instituto de la responsabilidad sin
falta o sin culpa no es una novedad reciente. Paralelamente a la evolucion en la doctrina
de la responsabilidad por falta de servicio, la jurisprudencia francesa fue creando
regimenes especiales de responsabilidad obijetiva. * Ellos iban desde sistemas de
responsabilidad por accidentes de trabajo hasta la regulaciéon de dafios provocados por el
uso de armas de fuego o explosivos. Con esto se fue constituyendo un sistema en que lo
importante no estaba en el comportamiento del autor del dafo sino la situacién de la
victima, “la nota comun a estos casos parece encontrarse en la presencia de un perjuicio
anormal. La jurisprudencia exige al respecto la concurrencia de requisitos estrictos en
torno al dano: que sea grave, especial -es decir que afecte individualizadamente a una
persona o grupo reducido de personas- y que exceda de los riesgos o aleas normales
que las victimas deben soportar en la vida en sociedad” 5

Mas alla de la discusién sobre si es posible concebir un fundamento Unico para este
tipo de responsabilidad o si existiran tantos segun los ambitos de actividad en los que se
establezca, la evolucién de la doctrina y la jurisprudencia francesa nos conduce a
distinguir estos regimenes especiales de responsabilidad sin culpa, entre aquellos que se

80 .
VALVIDIA, JOSE MIGUEL. Id.

81
CUETO PEREZ, M. Ob. Cit. P. 433.

82
Valdivia, José Miguel.

83
CALDERA DELGADO, H. Op. Cit. P. 405.

4
No solo la jurisprudencia, también el legislador, asi por ejemplo, por los dafios provocados en virtud de campafias de

vacunacion declaradas obligatorias habia responsabilidad objetiva respecto del Estado ENRIQUE PAILLAS, “Responsabilidad
Médica”, Editorial Lexis Nexis, 2002. Pag. 89.

85
VALDIVIA, Ob. Cit.
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86

basan en la generacion de un riesgo y los que implican remediar la ruptura de la igualdad
ante las cargas publicas.

Para la primera clase de situaciones, se ha planteado que si el Estado no se
beneficia de las actividades que desarrolla y que generan riesgo a sus ciudadanos, sino
que es la generalidad de los ciudadanos los que se benefician de ella, no debiera existir
responsabilidad de su parte. Pero mas alla de lo anterior, la evolucion del tema ha
sugerido que lo relevante al momento de evaluar los hechos que han provocado el dafio,
es la situacion de la victima. Se distinguen, en consecuencia, las categorias de “riesgo
provecho”, asociada fundamentalmente a los accidentes del trabajo, y de “riesgo creado”,
cuyo factor comun es “la peligrosidad que presentan ciertas cosas, actividades, o
métodos empleados por la Administracion en la satisfaccion de las necesidades publicas”
86 , citandose como ejemplo: el uso de materiales explosivos, armas de fuego y artefactos
peligrosos, obras publicas peligrosas y “prisiones sin barrotes” (referida a métodos de
reinsercion de delincuentes juveniles y enfermos mentales).

Con lo anterior se plantea que estamos frente a la hipétesis de ruptura de la igualdad
ante las cargas publicas, cuando por el ejercicio de facultades dentro de ambito que la ley
permite, se causan efectos nocivos para algunos sujetos. Pero cotidianamente la
actividad licita invade el ambito de accion de sus ciudadanos, ello exige entonces limitar
los supuestos de indemnizacion a aquellos casos extremos en que el sacrificio exigido a
una persona o grupo de personas es excesivo. Se distinguen, entonces, aquellos dafos
producidos por obras publicas de aquellos producidos por el ejercicio de la potestad
reglamentaria o de gobierno.

En cuanto al desarrollo reciente de la responsabilidad del Estado en Francia, es la
responsabilidad patrimonial sanitaria la que mayor evolucién tuvo en los ultimos veinte
afos; primero en la doctrina y la jurisprudencia y luego en la legislacién. Uno elemento
central de esta evolucion fue considerar desde un comienzo que la responsabilidad de los
hospitales publicos por su actividad asistencial era de origen extracontractual publico,
pues la ausencia de contrato y la naturaleza juridica de los establecimientos hospitalarios,
constituyeron elementos suficientes “para eliminar toda posibilidad de responsabilidad
sujeta al Derecho Privado” &

Existen dos elementos que han determinado la progresiva “objetivaciéon” de la
responsabilidad extracontractual de la Administracion. Por un lado, la exigencia de culpa
grave fue cediendo terreno a la idea de que cualquier disfuncionalidad en la prestacion
del servicio publico era suficiente para hacer al Estado responsable, y por otra parte, la
inversion de la carga de la prueba desde el afectado al servicio publico.

En primer lugar, en materia de responsabilidad asistencial el fallo recaido en el caso
Epoux V planteé la necesidad de reinterpretar el régimen tradicional que distinguia entre
actos mas complejos y actos menos complejos o de curaciones o cuidados. En los
primeros se exigia culpa grave, generalmente cuando estaba en juego la participacion de
un profesional médico, y en los segundos, que no requerian de la intervencion de tales

idem.
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CUETO PEREZ, M. Ob. Cit. P. 434.
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profesionales, sélo se exigia culpa leve. La razdn es que en los primeros “las actuaciones
médicas tienen lugar en condiciones dificiles, situacion que ya no se hace extensible a los
actos de cuidados o a los actos relacionados con el propio funcionamiento del centro” 8
El caso Epoux V consistié en un parto en el cual una mujer sufrié graves consecuencias a
raiz de una serie de situaciones, ninguna de las cuales era por si sola suficiente para ser
considerada dentro de las hipotesis de la culpa grave. La conclusiéon fue obvia: “el
desarrollo contemporaneo de la medicina hace cada vez mas intolerable la concesiéon de
un margen de error en esta materia” ® A partir de alli se acepta la nocién de faute
médicale de nature a, es decir, “la culpa médica suficientemente idénea para
comprometer la responsabilidad del hospital”. ElI problema de la dificultad del servicio
queda obsoleto, pues con ello se configura la falta de servicio necesaria para hacer nacer
la obligacion de indemnizar.

Comentario aparte merece la solucion jurisprudencial al caso denominado
“‘escandalo de la sangre contaminada”. En ella, se condené al Estado por falta de servicio
en el ejercicio de sus facultades de regulacién y fiscalizacién de los bancos de sangre,
para lo cual se tomd6 en cuenta lo exorbitante de los poderes de la Administracion en
estas sensibles materias, la finalidad publica que justifica tales potestades y la estrecha
relacion entre el Estado y los centros de transfusion * Tradicionalmente la
jurisprudencia, en los casos de falta de servicio por ejercicio de las facultades de control y
supervigilancia, solo habia condenado al comprobarse la concurrencia de falta grave,
pues la responsabilidad del ente controlador nunca debia reemplazar la responsabilidad
propia del ente controlado. La particularidad de este caso consiste en que el Consejo de
Estado resolvié el tema ampliando los supuestos de falta grave en materia de
contaminacion por transfusiones “por entender que estaba suficientemente informado (el
Estado Francés) de la existencia del riesgo serio de contaminacién y no haber adoptado
las medidas suficientes para evitar el contagio” o

En segundo lugar, se ha producido una creciente inversion de la carga de la prueba
sobre la base de las presunciones de falta de servicio. Dado que ello ha sido efectuado
por la jurisprudencia sin existencia de textos legales que lo avalen, la doctrina las ha
denominado “presunciones cuasilegales” y se caracterizan por su aplicacibn mas o
menos sistematica a un grupo similar de hipétesis, distinguiéndose aquéllas relacionadas
con consecuencias anormales de tratamientos inofensivos y aquéllas establecidas a

88
CUETO PEREZ, M. Ob. Cit. P. 434.

8 VALDIVIA, Ob. Cit.

% Mas alla de la solucién jurisprudencial, respecto de la inoculacién de VIH/SIDA mediante transfusiones sanguineas o sus
derivados, en 1991 se establecio por ley un sistema especial de indemnizacion que funcionaba en torno a un fondo especial creado
al efecto, sin perjuicio de las responsabilidades correspondientes que son perfectamente compatibles. Establece el articulo 47.1 de
la ley 91/1406 “Las victimas de perjuicios resultantes de la contaminacién del VIH causada por una transfusion de productos
sanguineos o una inyeccion de productos derivados de la sangre realizada sobre el territorio de la Republica Francesa seran

indemnizados”.
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CUETO PEREZ, M. Ob. Cit. P. 438.
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o) . . . . . 92
propésito de las infecciones intrahospitalarias

En cuanto a las consecuencias anormales de tratamientos inofensivos o médicos de
baja complejidad, la jurisprudencia francesa ha optado por presuponer la culpa del
servicio. Por ejemplo, en el caso de inyecciones con resultados dafiosos cuyas causas
reales se pueden desconocer, se ha planteado que ellos revelan un problema en el
funcionamiento del servicio o un defecto en la organizacién. Aun siendo presunciones
simples y meramente judiciales, esta situacion tiende a revelar una suerte de objetivacion
de la responsabilidad de los servicios sanitarios.

Como lo comentaremos mas adelante, las infecciones intrahospitalarias son parte de
la actividad asistencial. Dado que no existe riesgo cero en materia de infecciones al
interior de los recintos hospitalarios, la manera de enfrentar los perjuicios que éstas
causan, ha tendido a acercarse a una objetivacion, en el sentido que la ocurrencia del
dafo en la victima, revela que, para ella, el servicio no ha actuado como debia esperarse.
En este sentido, la jurisprudencia francesa invirtio la carga de la prueba, pues presumié
falta del servicio del establecimiento donde se haya producido la infeccién o que no haya
podido detener sus consecuencias. Resultaba dificil para los hospitales destruir dicha
presuncién, pues en la practica ésta se constituyé casi en un caso de presuncién de
derecho, con lo cual la responsabilidad tomaba el caracter de objetiva ® . la
consagracion legislativa de dicha alternativa tenia como antecedente la responsabilidad
objetiva para el caso de las vacunaciones obligatorias %

El paso final de la jurisprudencia se dio mediante la creacion del concepto de alea

2
VALDIVIA, Ob. Cit. Cabe hacer la salvedad que las modificaciones al Code de la Santé efectuadas durante el afio 2002 vinieron

a modificar el marco normativo, como expondremos a continuacion.

% El legislador, con la modificacion introducida el afio 2002, ha vendido a bendecir dicha soluciéon al establecer en el articulo L
1142-1 la responsabilidad objetiva en estos casos: “l. - Hors le cas ou leur responsabilité est encourue en raison d'un défaut d'un
produit de santé, les professionnels de santé mentionnés a la quatrieme partie du présent code, ainsi que tout établissement,
service ou organisme dans lesquels sont réalisés des actes individuels de prévention, de diagnostic ou de soins ne sont
responsables des conséquences dommageables d'actes de prévention, de diagnostic ou de soins qu'en cas de faute. Les
établissements, services et organismes susmentionnés sont responsables des dommages résultant d'infections
nosocomiales, sauf s'ils rapportent la preuve d'une cause étrangére. Il. - Lorsque la responsabilité d'un professionnel, d'un
établissement, service ou organisme mentionné au | ou d'un producteur de produits n'est pas engagée, un accident médical, une
affection iatrogéne ou une infection nosocomiale ouvre droit a la réparation des préjudices du patient, et, en cas de déces, de ses
ayants droit au titre de la solidarité nationale, lorsqu'ils sont directement imputables a des actes de prévention, de diagnostic ou de
soins et qu'ils ont eu pour le patient des conséquences anormales au regard de son état de santé comme de I'évolution prévisible
de celui-ci et présentent un caractere de gravité, fixé par décret, apprécié au regard de la perte de capacités fonctionnelles et des
conséquences sur la vie privée et professionnelle mesurées en tenant notamment compte du taux d'incapacité permanente ou de la
durée de l'incapacité temporaire de travail. Ouvre droit a réparation des préjudices au titre de la solidarité nationale un taux
d'incapacité permanente supérieur a un pourcentage d'un baréme spécifique fixé par décret ; ce pourcentage, au plus égal a 25 %,

est déterminé par ledit décret.”.

4
Establecida en 1964 y ampliada posteriormente a casos de vacunacién en otros centros hospitalarios distintos del Estado.

Asimismo, entre los afios 1988 y 1990 se regulé la responsabilidad por los perjuicios de investigaciones biomédicas.
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terapéutico o riesgo terapéutico, definido como “aquel riesgo en el que su produccion es
excepcional en funcién del riesgo habitual del tratamiento, sin que exista ninguna union
con el estado anterior de la victima, y que tiene como resultado unas consecuencias que
revisten tal gravedad que van mas alla de lo comun” *  Los requisitos para admitir la
responsabilidad en estos casos serian: que los dafos estén relacionados con una
actuacién médica; que éstos sean de extrema gravedad, excepcionales pero no
desconocidos totalmente; que no estén relacionadas con la situacion anterior del paciente
ni su evolucion esperable y que la situacion de éste no hubiese dado razén para pensar
que estaba particularmente expuesto al riesgo.

Finalmente, fue el legislador el que vino a regular especificamente el problema del
riesgo terapéutico % En el ambito asistencial, la solucion alivié a las victimas de
perjuicios de tener que probar culpa del servicio, instaurando dos mecanismos de
socializacién de dichos riesgos, uno privado y uno publico ¥

Esta reforma terminé con la tradicional discusién -por lo menos para el ambito
asistencial- sobre la falta personal y la falta de servicio, y también con los esfuerzos
desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia francesa de objetivar la nocion de falta de
servicio para hacer frente al problema de los dafos iatrogénicos. Ello porque la nocion de
falta de servicio tradicionalmente estaba emparentada con la idea de funcionamiento
anormal del Servicio Publico y no tenia el caracter objetivo que, por ejemplo, para la
jurisprudencia y doctrina espafiolas tenia el instituto de la responsabilidad patrimonial de
la administracion

El afio 2002 mediante una modificaciéon al Code de la Sante Publique se creo, la
“Oficina Nacional de Indemnizacion de Accidentes Médicos, Afecciones latrogénicas e
Infecciones Hospitalarias”, entidad publica de caracter administrativo del Estado, ubicada
bajo la dependencia del Ministerio de Salud. La Oficina estd encargada de la
indemnizacion a titulo de la solidaridad nacional, de los dafos ocasionados por la
ocurrencia de un accidente médico, de una afeccion iatrogénica o de una infeccion
hospitalaria, asi como de otras indemnizaciones que correspondan % ; Yy esta
administrada por un consejo de administracion cuya composicién esta fijada en un
decreto del Consejo de Estado. Ademas de su presidente, esta compuesta por una mitad

95
CUETO PEREZ, M. Ob. Cit. P. 439.

6
También fue enfrentado el problema de la socializaciéon de los riesgos en otras areas especificas, por ejemplo: perjuicios

sufridos con ocasién de actos de violencia generados en aglomeraciones y reuniones; dafios productos de actos de terrorismo, etc.

97
Para esta parte se ha utilizado especialmente Lépez de la Osa Escribano, A. “El Seguro Médico Obligatorio en Responsabilidad

Sanitaria”. Referencia especial al caso francés y a su sistema alternativo en la resolucion de conflictos creados por accidentes

médicos. Revista Espafiola de Derecho Administrativo. Civitas Ediciones. N° 121 / Ene-Mar 2004.

98
Cfr. Cueto Pérez, M.“Notas Sobre la Responsabilidad de la Administraciéon Sanitaria en el Derecho Comparado”. Revista de

Administracion Publica N° 146. mayo- Agosto de 1998.

9
FRANCIA. Ministére des Solidarités de la Santé et de la Famille. Code de la Sante Publique (Nouvelle partie Législative), Article
L 1142-22. ( http://www.legifrance.gouv.fr/ ) [consulta el 16 de Septiembre de 20041 También http://www.sante.gouv.fr/ .
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de representantes del Estado y la otra mitad por personas calificadas, asi como
representantes de los usuarios, profesionales y establecimientos de salud, organismos de
seguro de enfermedad, etc.

Sin perjuicio de las acciones que pueden ejercerse conforme al derecho comun, la
reparacion integral de los perjuicios directamente imputables a una vacunacion obligatoria
esta asegurada por la Oficina, en nombre de la solidaridad nacional.

Paralelamente, los profesionales de salud que ejercen a titulo liberal, los
establecimientos de salud, servicios sanitarios, organismos que ejerzan actividades de
prevencién, diagnostico o asistencia y proveedores y productores de productos sanitarios,
estdn obligados a suscribir un seguro destinado a garantizar, en caso de que su
responsabilidad civil o administrativa sea establecida, el resarcimiento de los dafios
padecidos por terceros en el marco de una actividad de prevencién, diagndstico o
asistencia.

Este sistema fue introducido por la Ley Sobre Derechos de los Pacientes y la Calidad
del Sistema de Salud de marzo del ano 2002. Dado que para las aseguradoras la
obligacién de contratar un seguro tenia como contrapartida el deber de suscribir dicho
contrato, en diciembre de ese mismo ano y frente al aumento explosivo de reclamaciones
y al retiro de las aseguradoras tradicionales del mercado, el sistema tuvo que ser
reformulado. Se fijaron entonces condiciones de garantia temporales, surgiendo la
Agrupacion Temporal de Aseguradoras Médicas, que a partir del 1° de enero del 2003
garantizé de manera temporal, a todo profesional médico o centro sanitario que no
hubiese contratado el seguro correspondiente.

Finalmente, y sin detallar la multitud de conflictos que supuso esta novedosa manera
de enfrentar el problema de la responsabilidad médica, describiremos el procedimiento de
resolucion de conflictos de accidentes médicos.

Mediante este procedimiento, la legislacion francesa instauré un sistema de
compensacion sin falta, que combina seguros privados con el sistema de solidaridad
nacional; con ello, se transformd en uno de los mas modernos del mundo, al abandonar
los tradicionales sistemas de culpa, o incluso falta de servicio.

A partir de la experiencia de instancias de mediacién que existian desde la década
de los ‘80, se crearon las Comisiones Regionales de Conciliacion y de Indemnizacion de
Accidentes Médicos, Afecciones latrogénicas e Infecciones Nosocomiales. Ante ellas,
puede acudir cualquier persona que se considere victima de un evento médico adverso.

La Comision funciona emitiendo un informe en el que se pronuncia sobre la gravedad
del dafo. Ademas, ante ella se pueden solicitar pericias, que son falladas en un plazo de
seis meses, pronunciandose respecto a las circunstancias del dafio y determinando el
régimen de indemnizacién aplicable; distinguiendo grosso modo si se trata de la comision
de una falta imputable o de la materializacién de un riesgo.

La Comision procede a la investigacién total sin que pueda ser opuesto el secreto
profesional. El director de la Oficina, con el visto bueno de la Comisién de indemnizacion,
realizara un ofrecimiento de indemnizaciéon a la victima o, en caso de muerte, a sus
herederos.
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Luego, si la Comision estima que el dafio ha sido producido por la ocurrencia de un
perjuicio que es necesario indemnizar, se aplica el principio de solidaridad nacional y es
la Oficina Nacional de Accidentes Médicos quien indemniza. Si el dafo ha sido producido
por una falta o en caso que no sea posible determinarla y no se trate de un caso de
materializacion del riesgo, corresponde al seguro médico privado pagar. Se reconoce
también la posibilidad de una indemnizacién compartida. La aceptacion del ofrecimiento
de la oficina por la victima es equivalente a una transaccién en el sentido del articulo
2044 del Caédigo Civil franceés.

En caso que corresponda la indemnizacion al seguro privado, la Compafiia
aseguradora hace una oferta a nombre del asegurado; si no hay acuerdo, se abre un
espacio de negociacién. Cerrado el acuerdo entre la compafia y el paciente, la
aseguradora puede recurrir ante la Comision Regional si estima que el evento adverso o
accidente no es por falta si no por materializacion del riesgo. Surge entonces un conflicto
entre la compafia aseguradora y la Oficina Nacional, de tal suerte que el conflicto se
traslada desde médicos y pacientes al campo de los seguros privados versus los
publicos. Lo mismo ocurre en caso que la Comisién haya a su vez, declarado
originalmente que el evento adverso reclamado correspondia a la existencia del riesgo
cubierto bajo el principio de solidaridad nacional. La Oficina, si hay lugar a ello, se
subroga en los derechos y acciones de la victima contra los responsables del dafio, hasta
la concurrencia de la indemnizaciéon que ha pagado. 100

Siempre queda a salvo la posibilidad del interesado de recurrir directamente a la
jurisdiccién competente.

2.2 Sistema Espanol

Aun cuando en Espafia se pudieran encontrar anecdéticas regulaciones sobre la
responsabilidad de los organismos publicos, por los dafios que pudieren provocar en su
actuar, no es si no hasta mediados de la década de los 50, en que el problema de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion fue enfrentado de manera global.

Es asi que con la promulgacién de la Ley de Expropiacion Forzosa (LEF) del 16 de
diciembre de 1954, se introduce en su articulo 121, de manera general, la idea de
“responsabilidad extracontractual de la Administracién”. En dicho articulo, el cuerpo
normativo daba lugar a la indemnizacién a “toda lesiéon que los particulares sufran en los
bienes y derechos a que esta Ley se refiere siempre que aquélla sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, o la adopcidén de medidas de
caracter discrecional no fiscalizables en via contenciosa, sin perjuicio de las
responsabilidades que la administracion pueda exigir se sus funcionarios con tal motivo”.

La enunciacién anterior adolecia de un pequefo defecto, que en su momento suscité
dudas respecto del alcance de la norma. La expresion “bienes y derechos a que esta ley

100
Code de la Sante Publique (Nouvelle partie Législative), Article L 3111-9.
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se refiere” no resultaba clara en la posibilidad de indemnizar los dafos morales o
extrapatrimoniales. Asi lo plantea Garcia de Enterria, quien reconoce que “podia dar pie
para excluir de la férmula legal la indemnizacién de los dafios corporales y morales, en
cuanto resultantes de una incidencia sobre unos bienes que la Administracién no puede
expropiar” " Este defecto fue “corregido” por el Reglamento de la iniciativa. Mas tarde,
y de forma definitiva, fue la Ley de Régimen Juridico de la Administraciéon del Estado
(LRJAE), del 26 de julio de 1957, la que zanjo la discusion estableciendo que: “Los
particulares tendran derecho a ser indemnizados por el Estado de toda lesion que sufran
en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que
aquella lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos o de la adopcion de medidas no fiscalizables por via contenciosa’.

Con esta norma, la administracion en Espana paso “de la mas absoluta de las
irresponsabilidades, a la responsabilidad mas absoluta, sin detenerse en el estadio
intermedio mas generalizado: la responsabilidad por culpa (...), unos cuantos preceptos
de la LEF hicieron que la Administracién, de ser el sujeto menos responsable del
ordenamiento juridico espanol, pasara a ser el tnico sometido a una responsabilidad

objetiva global, extendida a fodos los sectores de su actividad” 0z

El criterio basico que sustentd la doctrina para explicar esta nocién, fue el de la
antijuridicidad del dafio y su traslado desde la perspectiva del actor o autor del perjuicio a
la esfera de la victima. Ahora ya no se trataba de hacer un reproche a la mala conducta
del agente, como ocurre en el derecho civil con las nociones subjetivas de dolo y culpa,
para que nazca el deber de indemnizar; si no que, de determinar si el perjuicio era
antijuridico, en el sentido de si el patrimonio dafiado tenia o no el deber juridico de
soportar el dafio. La responsabilidad de la Administracién pasé entonces a ser directa y
no subsidiaria respecto de la actuacién de sus funcionarios; y objetiva total, abarcando
toda su actividad.

La contundente interpretacion de Garcia de Enterria, uno de los integrantes de la
Comision redactora de la LEF, determiné la aplicacion de dichos preceptos los siguientes
cuarenta afios. El planted que la responsabilidad de la Administracién ya no funcionaria
so6lo como un “simple sistema de coberturas de los dafios causados por los actos ilicitos
de los funcionarios y agentes de los entes publicos”, si no que se transformaria en una
responsabilidad directa. Por otra parte, a partir de entonces se prescindiria “del elemento
tradicional de ilicitud o culpa”, constituyéndose en un sistema de responsabilidad objetiva;
“lo cual supone la inclusion, dentro del ambito de la cobertura patrimonial, de los dafos
causados involuntariamente o, al menos, con una voluntad meramente incidental, no
directamente dirigida a producirlos, y, en definitiva, los resultantes del riesgo creado por la
existencia misma de ciertos servicios o por la forma en que éstos estan organizados” 18

Con la legislacion unificada en torno al criterio de responsabilidad obijetiva, la

1
Garcia de Enterria, e. — Fernandez, T.“Curso de Derecho Administrativo 11", Civitas, Tercera Edicién, 1991. P. 363.

102

103

Mir Puigpelat, O. “La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion: Hacia un Nuevo Sistema”. Civitas, 2002. Pag. 43.

Garcia de Enterria - Fernandez, “Curso de...”. P. 364 y 365.
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Constitucién Espafiola de 1978, lo elevo a principio general para todos los 6rganos del
Estado y “todas las Administraciones publicas”, estableciendo que “los particulares, en los
términos establecidos por la Ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos” 104

La semejanza de los preceptos llevo a la generalidad de la doctrina -con la salvedad,
como veremos, de Fernando Pantaledn- a estimar que el constituyente espafiol se limitd
a “constitucionalizar, elevandolo al maximo rango normativo, el principio de
responsabilidad contenido en la normativa administrativa precedente, sin introducir
ningun cambio relevante” 199

Fue la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC), del afio 1992, la que, en virtud del
mandato Constitucional vino a regular lo relativo a la responsabilidad de las
Administraciones Publicas. Ella derogo las normas vigentes, que se mantenian desde la
LRJAE, conservé los rasgos distintivos del cuerpo legal anterior e introdujo algunas
modificaciones, estableciendo, en lo que nos interesa, dos articulos importantes.

El primero, es el articulo 139.1 cuyo texto dispone que “Los particulares tendran
derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas correspondientes de toda
lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos”. En segundo lugar, el articulo 141.1 introduce un concepto
largamente utilizado tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, y es la definicion
genérica de lesion indemnizable, correspondiendo ésta a aquéllas que el particular “no
tenga el deber juridico de soportar de acuerdo a la Ley”.

Luego, en 1999, sin afectar aparentemente, el caracter objetivo de la responsabilidad
de la administracién, se modificé la LRJPAC. Se incorporé asi al articulo 141.1 un inciso
que excluye la responsabilidad de la Administracién por los que genéricamente se
denominan riesgos del desarrollo: “No seran indemnizables los dafios que se deriven de
hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion de
aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econdémicas que las
leyes pudieran establecer para estos casos”.

Con la breve descripcion anterior pareciera que el desarrollo de la responsabilidad de
la Administracién ha seguido en Espafa un pacifico camino hasta nuestros dias. Sin
embargo, ello no es asi, y hoy dificilmente podriamos hablar de una doctrina dominante.

. , P ., 106 . .
Es a mediados de los "90 cuando un civilista, Fernando Pantaledn , introdujo una

104

Articulo 106.2. Constitucién Espafiola.
105

Mir PuigPelat. Op. Cit. P. 46.

Aunque el mismo Pantaledn reconoce la existencia de antecedentes en autores que se “han atrevido a dudar” y menciona a

Nieto Garcia y Sanchez Morén.
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cufia que produjo un cisma en la doctrina espafola. Desde Garcia de Enterria, la
interpretacién de las normas administrativas primero y de la Constitucion después, se
habian uniformado en torno al criterio del célebre profesor madrilefio. Sin embargo,
Pantaleén planted quecarecia de sentido “que la Administracion tuviera que responder de
todos los riesgos tipicos de la gestién publica, de todo dafio que resulte ser consecuencia
directa o adecuada de cualquier accidon u omision propia del giro o trafico administrativo,
por el s6lo hecho de que no haya ninguna ley que imponga al perjudicado el deber de
soportarlo; que es cabalmente lo que significa nuestro régimen legal de responsabilidad
de la Administracion en la interpretacion de la mas autorizada doctrina. Una
responsabilidad general de las Administraciones publicas por los casos fortuitos
provenientes de cualquier parcela de gestion administrativa no seria verdadera
‘responsabilidad civil’ (mecanismo de indemnizacién configurado con criterios de justicia

) .. ) .. . . . 107
conmutativa y eficiencia econémica), sino ‘seguridad social :

Asimismo, él consideré que el nuevo inciso del articulo 141.1 de la LRJPAC
introducido en 1999, servia para comprender que la responsabilidad de la administracion
no es objetiva, pues excluir los riesgos del desarrollo es considerar que la Administracion
no tuvo “culpa” en la produccién del dafo 108

Por su parte, JORDANO FRAGA, que reconoce el “indudable éxito doctrinal” de esta
‘idea de la imputacion objetiva”, la describe como “subrequisito apodsito (a la
antijuridicidad del dafio y la inexistencia del deber juridico de soportar el dafio)” en “que el
dafo ha de ser objetivamente imputable al sujeto que lo ha causado (...) pues para
BELADIEZ ROJO el dafo antijuridico es aquel que constituye la realizacién de un riesgo
juridicamente relevante” 109

La enorme cantidad de articulos y libros publicados desde entonces, ya sea por
defensores del sistema y de la interpretacién dominante; o por aquellos que, remecidos
por la critica, también han comenzado a cuestionar el sistema, dan cuenta del complejo
escenario actual para el desarrollo de la responsabilidad de la Administracion. Por lo
anterior, queremos destacar dos cuestiones: en primer lugar el concepto fundante de la

107
Pantaleon Prieto, F. “Los Anteojos de un Civilista......”. En Revista de Derecho del CDE. P. 91.

s Al respecto sostiene que dicha incorporacion al sistema juridico resarcitorio justamente lo que hizo fue reconocer que la
responsabilidad del Estado, aun en el sistema Espafiol, no es objetiva: “lo importante es averiguar por qué el perjudicado debe
soportar el dafio derivado de un hecho imprevisible o inevitable segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica
existentes en el momento de su produccion. Y si la respuesta fuese: por falta de culpa extracontractual, como afirmar que la
responsabilidad extracontractual de las Administraciones publicas continlia siendo objetiva?” (citado en Fernandez de Aguirre y
Fernandez, Ob. Cit.).

109 JORDANO FRAGA, J. “La Reforma del articulo 141, apartado 1, de la ley 30/1992, de 26 de noviembre o el inicio de la
demolicién del sistema de responsabilidad objetiva de las Administraciones Publicas”. Revista de Administracién Plblica N° 149,
Mayo-Agosto, 1999. BELADIEZ ROJO, M. Responsabilidad e imputacion de dafios por el funcionamiento de los servicios publicos,
Ed. Tecnos, Madrid, 1997. MIR PUIGPELAT sostiene que la originalidad de Beladiez Rojo “reside en que cree necesario, para
poder mantener, precisamente, el caracter objetivo de la responsabilidad administrativa, y evitar que acabe convirtiéndose en un

seguro a todo riesgo, recibir la teoria de la imputacién objetiva” (MIR PUIGPELAT. Op. Cit. P. 35).
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responsabilidad extracontractual de la Administracion en el sistema espafol, y en
segundo lugar, las criticas que tras Pantale6n han venido a proponer una redefinicion del
mismo.

El elemento esencial es entonces, en el régimen espafol, el concepto de “lesién
indemnizable”. Este no es otra cosa que el dafo antijuridico, entendido como aquél
perjuicio que el particular no esta obligado a soportar.

En este sentido lo entiende GARCIA DE ENTERRIA cuando afirma que “lo que ahora
importa retener es que cualquiera que sea la causa de imputacion, la Administracion esta
obligada a responder siempre que de su actividad resulte una lesién en el sentido
expuesto, un dafio antijuridico que reuna los caracteres de efectividad, posibilidad de
evaluacion econdmica e individualizacidn en relacion a una persona o grupo de personas”
110 . Asi, “la Ley concibe la responsabilidad patrimonial de la Administracion como una
responsabilidad objetivada en razon de la lesidén que al particular pueda causar la accion
administrativa en aras del interés general” "

Para Cordero Vega fundar la responsabilidad de la Administracién en el concepto de
lesion, desplazé la nocién de antijuridicidad desde la culpa subjetiva al “dato objetivo del
patrimonic1)19aﬁado del particular por el funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos”

En tal sentido, JORDANO FRAGA resume diciendo “como es sabido, la
responsabilidad patrimonial de Ila Administracién requiere para ser declarada la
concurrencia de los siguientes requisitos: a) la efectiva realizacion del dafio o perjuicio
evaluable econémicamente e individualizado; b) que el dafo o lesion sufrido por el
reclamante sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos en una relacion directa de causa a efecto, y ¢) que el dafo o perjuicio no se
hubiera producido por fuerza mayor. A ello debe afadirse que la lesion efectiva en los
bienes y derechos de los particulares, que genera la obligacibn a cargo de la
Administracion, debe ser entendida como un dafo o perjuicio antijuridico, que los
afectados no tienen la obligacién juridica de soportar por no existir causa alguna que lo
justifique, lesién que tiene que ser la consecuencia de hechos idéneos para producirla” y
corona diciendo “ésta es la visidn clasica y, para nosotros, la valida” "3

Fue en el ambito sanitario que comienzan a aparecer las dudas acerca de la
amplitud, generalidad y finalmente, la objetividad del sistema resarcitorio espafiol, dudas
especialmente motivadas por algunas decisiones jurisprudenciales consideradas

110 .
Garcia DE ENTERRIA - Fernandez, Op. Cit. P. 368.

111 ,
FERNANDEZ DE AGUIRRE Y FERNANDEZ, J.C. “La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Sanitaria en General.
Objeto y Fundamento”. Cuadernos de Derecho Judicial I-2002, Consejo General del Poder Judicial, Madrid. P. 21.

112
CORDERO VEGA. Op. Cit. P. 112

113

JORDANO FRAGA, Jesus. “La Reforma del articulo 141, apartado 1, de la ley 30/1992, de 26 de noviembre o el inicio de la
demolicion del sistema de responsabilidad objetiva de las Administraciones Pulblicas”. Revista de Administracién Publica N° 149,
Mayo-Agosto, 1999.
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excesivas | . Se produce entonces el problema de cédmo rescatar la uniformidad del
sistema de responsabilidad patrimonial de la administracion y reconocer al mismo tiempo
las particularidades de un servicio publico tan complejo y expuesto a riesgos inherentes e
inevitables.

Para FERNANDEZ DE AGUIRRE el conflicto se resume, en el ambito de la salud,
asumiendo que el régimen de responsabilidad objetiva no tiene por objeto transformar a
la Administracién en una aseguradora universal, sino que responder a la pregunta
“¢equién crea el riesgo, la Administracion sanitaria mediante el empleo de técnicas
encaminadas a curar y paliar la enfermedad y si es posible lograr la sancién del paciente,
o la propia patologia del interesado y su naturaleza?”. A esto responde “En términos
generales y sin remitirme a ningun supuesto concreto, entiendo que la respuesta correcta
es que ese riesgo, una vez cumplidos los requisitos previstos en el art. 10 de la Ley
General de Sanidad '"° , debe ser asumido por el paciente” e

La defensa de la interpretacion dominante convocé a un sinnumero de juristas. Para
JORDANO FRAGA “no se puede juzgar un sistema por sus excesos”. El considera que la
critica de Pantaledn “carece de fundamentos sdlidos. Parte de supuestos anémalos o de
excesos del sistema y realiza consideraciones mas ideoldgicas que juridicas” "

114
Asi por ejemplo podemos citar la discusién que se dio al analizar el caso de una paciente que presentaba dos aneurismas

gigantes en ambas carétidas y que fue intervenida correctamente segun la reglas de la lex artis, optando el médico por intervenir
primero la del lado derecho, la paciente muere y al analizar el caso se consideré6 que de acuerdo a cémo se dieron los hechos
hubiera sido preferible intervenir primero la carétida izquierda, cuestion que no era posible saber en el momento en que el médico
decidié, de manera tal que Pantaledn Prieto sostiene que la condena a la Administracién resulta aunque ajustada a la doctrina
dominante en el derecho espafiol, irrazonable por las siguientes razones: 1) Si el hospital hubiere sido privado no habria habido
condena, “que la responsabilidad exista porque el hospital era piblico y gratuita la intervencion quirlrgica, parece el desideratum
de los enemigos de la medicina publica”, y 2) la indemnizacién concedida es una asignacién de recursos extraordinariamente
arbitraria pues “no veo ninguna razén convincente para conceder a dofia M.T. esos mas de diez millones de indemnizaciéon cuando
no se le conceden a quien resulta igualmente incapacitado a causa de un desafortunado resbalén en la bafiera”( Pantaledn Prieto,
F. “Los Anteojos de un Civilista: Hacia una Revisiéon del Régimen de Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones
Publicas”. Revista de Derecho — CDE — Afio 1 — Diciembre 2000 — N° 2). Respecto del mismo caso Romero Coloma considera que
la sentencia indicada ayuda a comprender la naturaleza de la responsabilidad de la Administracion Sanitaria y que si bien se
reconoce que no puede imputarsele a ella cada uno de los resultados lesivos que la paciente sufrid en el marco de su grave
situacion de salud, la sentencia, valorando las circunstancias personales (mujer casada, tres hijos con secuelas funcionales graves)
introduce un principio de solidaridad que arranca del principio de responsabilidad objetiva “pero que en ningin modo debe
entenderse aplicable a aquellos acontecimientos insélitos y extrafios, porque, de hacerse asi, se estaria produciendo lo que se
denomina como socializacién o colectivizacion de los perjuicios” (Romero Coloma, A. “En torno a la Responsabilidad Patrimonial de

la Administracion Publica Sanitaria”. Revista Espafiola de Derecho Administrativo N° 112 Octubre — Diciembre de 2001).
116 .
FERNANDEZ DE AGUIRRE Y FERNANDEZ, Op. Cit. Pag. 30.

117

JORDANO FRAGA, J. “La Reforma del articulo 141, apartado 1, de la ley 30/1992, de 26 de noviembre o el inicio de la
demolicién del sistema de responsabilidad objetiva de las Administraciones Publicas”. Revista de Administracién Plblica N° 149,
Mayo-Agosto, 1999. La califica luego de “regresiva y neoliberal, propia de un sistema como el americano pero extrafio a la cultura

europea y a los postulados del Estado Social”.
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Por su parte, LEGUINA VILLA afirma que “hoy nadie cuestiona con un minimo de
rigor la naturaleza directa y objetiva de la responsabilidad administrativa ni se discuten los
saludables efectos que esta garantia patrimonial ha producido en el sistema de
relaciones entre ciudadanos y Administracion, por mas que sea licito censurar las
soluciones alcanzadas -por defecto o por exceso- en determinados casos concretos” e

El mismo Garcia de Enterria y, también, FERNANDEZ RODRIGUEZ, sostienen que

“sin desconocer el serio fundamento de aquella critica, que una correcta inteligencia de

e Establece el Art. 10 de la Ley General de Sanidad: “Articulo 10.- Todos tienen los siguientes derechos con respecto a las
distintas administraciones publicas sanitarias: 1. Al respeto a su personalidad, dignidad humana e intimidad, sin que pueda ser
discriminado por razones de raza, de tipo social, de sexo, moral, econémico, ideoldgico, politico o sindical. 2. A la informaciéon
sobre los servicios sanitarios a que puede acceder y sobre los requisitos necesarios para su uso. 3. A la confidencialidad de toda la
informacion relacionada con su proceso y con su estancia en instituciones sanitarias publicas y privadas que colaboren con el
sistema publico. 4. A ser advertido de si los procedimientos de pronostico, diagnostico y terapéuticos que se le apliquen pueden ser
utilizados en funcién de un proyecto docente o de investigacién, que, en ningln caso, podra comportar peligro adicional para su
salud. en todo caso sera imprescindible la previa autorizacion, y por escrito, del paciente y la aceptacion por parte del medico y de
la direccion del correspondiente centro sanitario. 5. A que se le de en términos comprensibles, a el y a sus familiares o allegados,
informacion completa y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo diagnostico, pronostico y alternativas de
tratamiento. 6. A la libre eleccién entre las opciones que le presente el responsable medico de su caso, siendo preciso el previo
consentimiento por escrito del usuario para la realizacion de cualquier intervencion, excepto en los siguientes casos: a) cuando la
no intervencién suponga un riesgo para la salud publica. b) cuando no este capacitado para tomar decisiones; en cuyo caso, el
derecho correspondera a sus familiares o personas a el allegadas. c) cuando la urgencia no permita demoras por poderse
ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de fallecimiento. 7. A que se le asigne un medico, cuyo nombre se le dara a
conocer, que sera su interlocutor principal con el equipo asistencial. en caso de ausencia, otro facultativo del equipo asumira tal
responsabilidad. 8. A que se le extienda certificado acreditativo de su estado de salud, cuando su exigencia se establezca por una
disposicion legal o reglamentaria. Negarse al tratamiento, excepto en los casos sefalados en el apartado 6; debiendo, para ello,
solicitar el alta voluntaria, en los términos que sefiala el apartado 4 del Articulo siguiente. 10. A participar, a través de las
instituciones comunitarias, en las actividades sanitarias, en los términos establecidos en esta ley y en las disposiciones que la
desarrollen. 11. A que quede constancia por escrito de todo su proceso. al finalizar la estancia del usuario en una institucion
hospitalaria, el paciente, familiar o persona a el allegada recibira su informe de alta. 12. A utilizar las vias de reclamacién y de
propuesta de sugerencias en los plazos previstos. en uno u otro caso debera recibir respuesta por escrito en los plazos que
reglamentariamente se establezcan. 13. A elegir el medico y los demas sanitarios titulados de acuerdo con las condiciones
contempladas en esta ley, en las disposiciones que se dicten para su desarrollo y en las que regule el trabajo sanitario en los
centros de 14. A obtener los medicamentos y productos sanitarios que se consideren necesarios para promover, conservar o
restablecer su salud, en los términos que reglamentariamente se establezcan por la administracion del estado. 15. Respetando el
peculiar régimen econdmico de cada servicio sanitario, los derechos contemplados en los apartados 1, 3, 4, 5, 6, 7, 9y 11 de este

Articulo seran ejercidos también con respecto a los servicios sanitarios privados.”

"8 LEGUINA VILLA, J. Prologo del libro de BELADIEZ ROJO “Responsabilidad e imputacion...”. Pero tanto MIR PUIGPELAT
como PANTALEON consideran que estas afirmaciones se contradicen con lo planteado por el mismo autor cuando afirma que la
culpa, a pesar de haber dejado de ser en el ordenamiento juridico espafiol el fundamento de la responsabilidad administrativa “no
significa que no mantenga su inesquivable presencia como criterio de imputacién de dafios, de manera que en un numero
importante de eventos dafiosos no puede haber imputaciéon si no ha habido ‘anormalidad’ en el funcionamiento del servicio
publico”( LEGUINA VILLA, La responsabilidad patrimonial de la Administracion, de sus autoridades y del personal a su servicio.
Pag. 22).
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los presupuestos técnico juridicos del sistema implantado hace casi medio siglo por la
LEF eray es suficiente para asegurar su debido funcionamiento y para evitar los excesos
en los que, de una forma bienintencionada pero demasiado simplista, ha incurrido
ultimamente la jurisprudencia, excesos que en ningun caso pueden nublar las
virtualidades intrinsecas de aquél, ni llevar a desconocer el progreso que supone el
principio basico en el que se apoya” "

Frente a la afirmacion anterior resulta notable la declaracion del mismo Garcia de
Enterria prologando el libro de Mir Puigpelat, La Responsabilidad Patrimonial de la
Administracion. Hacia un Nuevo Sistema. Alli plantea que “nunca existio la idea de que la
responsabilidad patrimonial de la Administracion en nuestro Derecho tuviese que ser una
responsabilidad objetiva y absoluta, capaz de incluir supuestos ilimitados de
indemnizacion en cuanto hubiese intervenido un agente publico” 2 Insiste luego, que
acaso los equivocos y malentendidos que sobre la interpretacion de dicho articulo se
suscitaron desde su vigencia, se hayan originado por algunas afirmaciones “que
formulamos en términos demasiado rotundos”.

Si bien Mir Puigpelat también comparte algunas criticas de Pantaleén, para él es
claro que la ley establece un sistema de responsabilidad objetiva. A diferencia de aquél,
para quien el problema se puede solucionar por via interpretativa, para MIR Puigpelat el
asunto no es de lege lata, sino de lege ferenda.

El, propone un cambio de la legislacién sobre la base de tres criticas fundamentales,
mas alla de la multiplicidad de razones que sostienen su postura de rechazo a una
responsabilidad objetiva de la Administracion, en los términos que la doctrina mas
tradicional sostiene. Considera que la responsabilidad objetiva global, es decir por
funcionamiento anormal y normal de la administracion es muy amplia o excesiva. A esto
suma “la excesiva generalidad (con unos pocos preceptos, apoyados en una unica
clausula general, el legislador pretende resolver la complejisima cuestiéon de la
responsabilidad administrativa, atribuyendo un enorme protagonismo al juez, a la
interpretacion jurisprudencial) y la excesiva uniformidad (el criterio y los requisitos para
que nazca la responsabilidad administrativa son los mismos en todos y cada uno de los
variadisimos ambitos de la actuacion administrativa)” 12

MIR Puigpelat adhiere a lo planteado por Martin Rebollo, para quien “la institucion de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion ha sido siempre abordada desde la
Optica de la garantia que representa para los ciudadanos, pero puede y debe ser
contemplada, también, desde la perspectiva de la posicidon constitucional de las
Administraciones publicas y de la gestién de los servicios publicos. Desde esta segunda
perspectiva, la responsabilidad extracontractual de la Administracion aparece como un

119 p . . .
GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R. “Curso de Derecho Administrativo II”, Editorial Civitas, 2000.
Pag. 376.

0
Garcia de Enterria, E, “Prélogo”, en Mir Puigpelat, Oriol, “La Responsabilidad Patrimonial de la Administracién. Hacia un Nuevo

Sistema”. Pag. 20

12

1
Mir Puigpelat. Op. Cit. Pag. 67.
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principio de orden, como un instrumento — mas — de control del poder y del buen
funcionamiento de los servicios publicos, que sirve (en la medida en que la eficacia
depende también de los sistemas de control) al principio constitucional de eficacia” asi,
‘ensefia a la Administracion como debe actuar y cdmo no — si quiere evitar tener que
indemnizar — y ayuda, en ultima instancia, a evitar los dafios derivados de la accién
plblica” "

Siguiendo con su planteamiento, él considera inaceptable un sistema de
responsabilidad objetiva global. Asi, critica la excesiva generalidad, indeterminacion y
uniformidad del sistema espaniol.

Propone, en primer lugar, la limitacién de “la responsabilidad objetiva a supuestos
excepcionales y tipicos (analogos a los previstos en Derecho civil), y sin perjuicio que
convenga construir un sistema articulado de responsabilidad administrativa (que tome en
consideracion las especialidades de los distintos sectores de la accion publica), la regla
general debe ser la responsabilidad por el funcionamiento anormal de los servicios
publicos (...) entendido como culpa objetiva y delimitado con arreglo a exhaustivos
estandares normativos de diligencia a elaborar por el legislador y la Administracion y a
combinar con una clausula general de diligencia que sirva de cierre y permita conferir al
sistema la necesaria flexibilidad en los casos concretos” >

En segundo lugar, a propésito de la generalidad e indeterminacién, plantea que “la
ley (y, desarrollandola, el Reglamento) debe efectuar una regulacion completa de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién, lo suficientemente detallada y precisa
para impedir que sea el juez quien, con total libertad, la configure” 124

Sostiene por ultimo, en relacion con la uniformidad que critica, que “la Administracion
actual requiere un sistema articulado de responsabilidad que recoja (y responda) las
especialidades -que son muchas y muy importantes- de los distintos ambitos de la accion
administrativa. Especialidades relevantes deberian introducirse, sefialadamente, en
materia de actos administrativos, de asistencia sanitaria y de fuerzas y cuerpos de
seguridad”. 125

2.3 La Responsabilidad Médica como un problema de
Estado.

2
Mir Puigpelat. “ La Responsabilidad Patrimonial de la ....... ”. Pag. 147. Citando a Martin Rebollo, Luis. “Nuevos Planteamientos

en materia de responsabilidad de las Administraciones publicas”.
123

MIR PUIGPELAT, Op. Cit., Pag. 354.
124

MIR PUIGPELAT, Op. Cit., P. 355.

125
MIR PUIGPELAT, Op. Cit., P. 356.
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La costosa espiral que implica la responsabilidad médica 120 , Y que incluye juicios,
seguros privados, medicina defensiva 127 e indemnizaciones, ha llevado a la busqueda de
sistemas que aborden el problema sin centrarse en la determinacién de culpables y sus
respectivas sanciones, sino en la delimitacion de las victimas y las posibles
compensaciones al mal causado; pues cémo dice la popular frase “no estan todos los que
son, ni son todos los que estan” 128 .

Los sistemas de responsabilidad basados en la culpa adolecen de un imperfecto
régimen de reparacion, que en ocasiones compensa dafios no relacionados con actos
negligentes y en otras, deja sin reparacion lesiones en las cuales efectivamente hubo
negligencia, pero que por la complejidad de la materia existié una incapacidad probatoria
por parte del demandante. De hecho, en el analisis de las sentencias realizado en este
trabajo, queda de manifiesto la variada manera en que los tribunales resuelven los
problemas de responsabilidad sometidos a su conocimiento. Es por esto que diversos
paises desarrollados se han ido abriendo a sistemas de compensacion sin falta y en el

126 Con la publicacion del informe “Errar es humano: construyendo un sistema de salud mas seguro” del Instituto de Medicina de
Estados Unidos se marcé un hito en la forma de enfrentar el problema de la responsabilidad médica desde el mismo ambito
médico, pues centrado en la ocurrencia de accidentes, negligentes o no, estimé que en los hospitales de Estados Unidos cada afio
habia entre 44 mil y 98 mil muertes atribuibles a errores médicos, mas que las muertes causadas por cancer de mama o accidentes
de transito (Cfr. KONH LT, CORRIGAN JM, DONALSON MS, eds. “To Err is Human: Building a Safer Health System”. Washington
D.C., National Academy Press, 2000. Dichas cifras han sido cuestionadas por otros investigadores criticando la definicion de error y
del nexo causal considerado, Cfr. BRENNAN T., “The Institute of Medicine Report on Medical Errors — Could it do Harm?New
England Journal of Medicine, 2000, 342, p. 1123 — 1125). RODRIGUEZ P., JOSE ADOLFO, plantea que “El mayor estudio de
cuantificacion de errores se publicé en 1991 (alude al estudio de Brennan, Leape y otros: “Incidence of Adverse Events and
Negligence in Hospitalized Patients. Results of the Harvard Medical Prectice Study” publicado en el New England Journal of
Medicine, 1999; 324:370-376). En él se revisaron 30.121 fichas escogidas al azar provenientes de 51 hospitales de Nueva York y
se encontro la ocurrencia de eventos adversos en 3,7% de las hospitalizaciones, y un 27,6% de ellos se debieron a negligencia. Un
70,5% de los eventos adversos originé incapacidades que duraron menos de seis meses, mientras que 2,6% causo incapacidades
permanentes y 13,6% llevé a la muerte. El porcentaje de eventos adversos por negligencia fue marcadamente mas alto en adultos
mayores. Casi la mitad de los eventos adversos detectados estaban relacionados a cirugia, pero los eventos adversos por
negligencia estaban relacionados mas frecuentemente a errores de diagndstico y de tratamiento. Las tasas de eventos adversos
encontradas en este estudio han sido mas bajas que las encontradas en estudios subsiguientes. En Australia se han encontrado
tasas de 16,6%, en el Reino Unido 11,7% y en Dinamarca 9%”. En “Errores en Medicina: ;Es Segura la Atencion Sanitaria en
Chile?”Seminario de la Academia Chilena de Medicina. Afio 2004, P. 39-47.

Guerrero Zaplana plantea que “cuando hablamos de medicina defensiva estamos hablando de que los médicos, para evitar
que se les impute mala practica, prescriben la realizacion de pruebas diagnosticas que exceden con mucho de lo que seria habitual
y ordenan la practica de analisis, radiografias, resonancias y abren todo el abanico que la medicina moderna les permite para evitar
tanto un diagnodstico equivocado como que se les pueda tachar de dejadez o abandono de la investigacion de la causa de la
enfermedad”. (GUERRERO ZAPLANA, J. “Las peculiaridades de la Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Sanitaria : el
Criterio de la Lex Artis”. La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Sanitaria / Cuadernos de Derecho Judicial / | — 2002 /
Consejo General del Poder Judicial /Madrid — 2002.)

128
Cfr. BRENNAN TA, SOX CM, BURSTIN HR. “Relation Between Negligent Adverse Events and the Outcomes of

Medical-Malpractice Litigation”. New England Journal of Medicine 1996, 335, p. 1963 — 1967.
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cual las victimas de dafios sanitarios deben ser indemnizadas, independiente de que
haya existido falta o negligencia; lo que importa son las causas y no las faltas Lo
anterior, ha significado la indemnizacion de un mayor nimero de casos gracias a una
“baremizacion”, esto es, un sistema que no necesariamente garantiza una reparacion
integral, pero si una segura y limitada, sometida a escalas o estandares ya establecidos.
Generalmente esto implica la participacion de seguros, que en su mayor parte se
conciben bajo la idea de seguridad social con seguros publicos, pero también con
intervencion de seguros privados. Es un modelo similar al que existe en Chile a propdsito
de los accidentes del trabajo o del seguro automotriz obligatorio, en los cuales lo
importante no es buscar un culpable, sino compensar a quien ha sido victima de la
concretizacion de riesgos de actividades que la sociedad considera imprescindibles para
su normal funcionamiento.

Resulta indicativo que en aquellos paises que aun no adoptan sistemas de
responsabilidad objetiva regulada 130 , las tendencias jurisprudenciales apuntan
justamente en la direccion indicada, tanto en el ambito publico como en el privado. Las
nociones de riesgo, culpa en la eleccién, falta de servicio, como idea de responsabilidad
objetiva, obedecen a un criterio de justicia que podemos resumir planteando que: dado
que los riesgos de la actividad asistencial nos afectan a todos por igual, en la medida que
todas las personas son potenciales pacientes, y dado también que esta es una actividad
necesaria y buena, no es correcto que la materializacion de ese riesgo sélo afecte a sus
victimas, y tampoco a quienes actuan como prestadores, pues ello puede implicar un
desincentivo a una labor que es necesaria para la sociedad. La solucion entonces
consiste en compensar a una victima considerada injusta, aunque no haya un culpable al
cual perseguir.

Dentro de este marco, la solucion podria pasar por instituir un sistema de solidaridad
social que proteja a las victimas de riesgos de la vida moderna, al menos en el aspecto
asistencial. En ese sentido, Mufoz Machado plantea que “la solidaridad deberia
proclamarse como principio basico de los sistemas de responsabilidad, inspirado en el
ofrecimiento de las maximas garantias de reparacion a los individuos o entidades
lesionados” "

Creemos que en Chile la delimitacién de los elementos que configuran la nocién de
falta de servicio, constituye un desafio urgente de enfrentar en que las respuestas deben
estar orientadas a buscar una solucion que den cuenta de la situacion real de la
Administracion. No se trata del ideal abstracto que ella nos exige, pero si de una formula

129
Hernandez Moreno y Hernandez Gil. “Responsabilidad por mal praxis Médica: La Via Extrajudicial’. IV jornadas Andaluzas

sobre valoracién del dafio corporal, Sevilla, Mayo-Junio 2001. Cuadernos de Medicina Forense N° 28 Abril de 2002.

Me refiero a Francia antes de la reforma y especialmente a Espafia, cuyos sistemas no contienen limites ni parametros que

uniformen las indemnizaciones concedidas judicialmente.

131
Citado por Garcia Gomez de Mercado, F. En“La Modificacién del régimen de la Responsabilidad de la Administracion por la ley
4/1999”, Revista Juridica de la Comunidad de Madrid — N° 4, Agosto- Octubre 1999. Mufioz Machado, Santiago. La

Responsabilidad Civil Concurrente de las Administraciones Publicas, Ed. Civitas 22 Edicion.
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que permita responder cada vez que no actle debiendo hacerlo o lo haga en forma
imperfecta o tardia; siempre considerando “los conocimientos con los que se cuenta, los
recursos patrimoniales y humanos que posee, la razonabilidad y proporcionalidad de su
actuar y, en fin, que determinan lo que se entiende por una administracion diligente” 92

Por las complejidades propias del sistema de la responsabilidad sin falta, creemos
que no es posible aceptarla sin una regulacion previa. Ella debe ser adoptada
expresamente por el legislador, pues constituye una opcién politica de la sociedad y no
simplemente una posicion particular de la doctrina o los sentenciadores.

132
Letelier Wartenberg, R. “ La Falta de Servicio en Espafa”. Revista de Derecho. Afio 1 — N° 3 (abril de 2001). Consejo de

Defensa del Estado.
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lll. Responsabilidad por falta de servicio. El problema del funcionamiento anormal de la
Administracion en relacion a criterios de imputacion.

lll. Responsabilidad por falta de servicio.
El problema del funcionamiento anormal
de la Administracion en relacién a
criterios de imputacion.

Este capitulo se divide en dos partes. La primera esta dedicada fundamentalmente a la
jurisprudencia recaida en torno a la actividad sanitaria asistencial, distinguiendo en primer
lugar, aquella que, por regla general, es de caracter impersonal o institucional (incluyendo
las diferentes situaciones que han dado lugar a la indemnizacion por parte de la
Administracién) y, en segundo lugar, aquella en que ha habido falta personal que ha
hecho surgir la responsabilidad extracontractual de la Administracién. La segunda parte
se avocara a describir los criterios de exclusién de la responsabilidad, con especial
mencién al problema de la falta de recursos y los riesgos del desarrollo.

3.1. La Actividad Asistencial Y La falta de servicio
como funcionamiento anormal.
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Tal como veremos al revisar la jurisprudencia recaida en materia de responsabilidad
patrimonial asistencial, y aun cuando haya sido un proceso implicito desarrollado por
nuestros tribunales, en el cual es posible distinguir aquellas sentencias en que el
reproche a la administracion se hace de manera tan genérica o los hechos impiden de
alguna manera una determinacién de responsabilidades individuales en su generacion,
que los sentenciadores condenan de manera impersonal a la administracion, hablamos
entonces de responsabilidad institucional por falta de servicio. Sin embargo, cabe
destacar que en muchos de estos casos era perfectamente posible, y de hecho, fue
posible en algunos, determinar qué funcionarios fueron los implicados en los hechos que
provocaron los dafios, a pesar de ello, por la forma en que los sentenciadores han
enfrentado esta situacibn, mantenemos dichos casos bajo este criterio,
fundamentalmente porque el reproche a los funcionarios se da en términos genéricos,
considerados como parte de una institucion que ha funcionado deficientemente.

Luego, existen situaciones, dentro de las cuales los casos asociados a juicio criminal
son paradigmaticos, en que resulta trascendental encontrar al agente publico generador
del dano, buscar lo que tradicionalmente se llama la falta personal, y en este caso, se
asocia especialmente a faltas médicas o errores en la lex artis.

Para el trabajo que presentamos a continuacién, se han ocupado algunos criterios
emanados de la jurisprudencia francesa 198 , especialmente los de dafio
desproporcionado, sin relacién o grave y especial, ello en razén de la semejanza en la
fundamentacion de algunas soluciones jurisprudenciales chilenas - mutatis mutandi - con
aquellas comentadas a propoésito de la evolucién del sistema francés de responsabilidad
extracontractual de la Administracion.

3.1.1 Lesiones impersonales. Responsabilidad Institucional

133

A esta figura también se le llama “falta de organizacion, cuidado o funcionamiento del
servicio” y se refiere a una falta que puede ser producida por un problema de vigilancia,
supervision, control, reglamentaciones o normas técnicas al interior de los
establecimientos; por definicién es anénima y se plantea que por regla general basta una
falta simple para que surja la responsabilidad. Ademas, se puede producir por la carencia
de recursos humanos adecuados, ya sea por su numero insuficiente o falta de
competencia, e incluye fallas organizativas o administrativas, que redundan en la
atencién médica o asistencial o en errores en los procesos que inciden en malos
resultados. Estas situaciones pueden suceder en los examenes, pruebas y rotulacion de
muestras, descuidos en el analisis o simple mal estado de los materiales que se utilizan.

Es importante tener en cuenta, que en esta area se han ido abriendo paso las
tendencias objetivistas, tanto para perseguir responsabilidades en el ambito publico,
como para compensar a quienes han sufrido accidentes médicos en Hospitales y Clinicas
privadas.

a) Fallas en prestaciones generales de los Establecimientos:

Al respecto revisar Valdivia, José Miguel. Op. Cit.
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En estos casos se ha planteado que dichas faltas institucionales u organizacionales
aumentan el riesgo asociado normalmente a una intervencion. Asi por ejemplo, lo dispuso
el fallo de primera instancia en el caso Morales Aguirre con Servicio de Salud Coquimbo
al sefalar que “basta que se haya sobrepasado notablemente el riesgo permitido por las
reglas del arte médico, para tener por este hecho, establecida la vinculacion normativa
entre el resultado lesivo y tal accidon u omision”.

a.1) Tardanza en realizacion de examenes médicos:

Mas recientemente y aplicando directamente la falta de servicio, la lltma. Corte Suprema
en el caso Pastén Miranda con Servicio de Salud, al considerar “que el derecho a la salud
de dofia ........... fue conculcado en razén de la falta de servicio en que incurrio el Hospital
Carlos Van Biren de Valparaiso, al no efectuarle oportuna y adecuadamente los
examenes TAC Scanner cuando se le diagnostico contusion cerebral en evolucion y
haber permitido con ello que la paciente llegara en estado de coma para operarla” 134

Sin embargo, es en la actuacién deficiente de los funcionarios, genéricamente
considerados, donde muchas veces radica el reproche de la jurisprudencia, sancionando
bajo el criterio de la falta de servicio cuando efectivamente, a juicio de los sentenciadores
ha habido un mal o tardio funcionamiento del servicio publico; subsumiendo dicho
comportamiento en un mal funcionamiento institucional.

Asi, por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Temuco ha sostenido que “en suma, los
elementos ya referidos permiten tener por justificado que, de no mediar la actuacion
deficiente o negligente de parte de los profesionales del Servicio de Salud Araucania Sur
y que, por el contrario, hubiesen realizado la que les era exigible, esto es, que atendido el
estado que presentaba la demandante y que permitia prever un posible resultado dafioso
para ésta, debieron adoptar las medidas necesarias a fin de evitarlo” 199

a.2) Falta de idoneidad del profesional tratante y omisiones administrativas:

El caso “Arenas Neira con Servicio de Salud Nuble”, se resuelve el caso de un menor NN
que fue encontrado por Carabineros de Chile en camino rural, accidentado en su
bicicleta, con heridas y sangre en la cara. Debido a ello se le trasladé al Hospital
Herminda Martin de Chillan, donde fue atendido por un cirujano dentista, con especialidad
maxilo facial. Dicho profesional indicé al técnico paramédico limpiar las heridas y
posteriormente ordenar su alta, tras lo cual el menor fue devuelto a la Tenencia de
Carabineros. Por su parte, los testigos del caso indicaron que el paciente se encontraba
en estado de ebriedad, sin embargo la alcoholemia resulté negativa. Al dia siguiente, al
empeorar su estado de salud, fue trasladado nuevamente en ambulancia al Hospital,
falleciendo en el trayecto. El protocolo de autopsia establecié como causa de muerte un
hematoma intra cerebral compresivo, secundario a traumatismo, compatible con

134
Pastén Miranda con Servicio de Salud Valparaiso — San Antonio. Rol N° 2641-1996.

5
Considerando 4° de la reciente sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco en el juicio Gonzalez Caceres con Servicio de

Salud Araucania Sur.
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accidente de caida con arrastre. El Servicio fue condenado en primera instancia, y dentro
del fallo condenatorio se razondé sobre la base de que los hechos (atencién por
profesional inadecuado, falta de confeccién de la ficha clinica, sin los minimos cuidados ni
el cumplimiento de las normas administrativas y técnicas recomendadas, no tomar el
DAU -Dato de Atencién de Urgencia-, etc.) permitieron establecer que existia
responsabilidad extracontractual por responsabilidad médica. Ella se constituyé por la
obligacion preexistente del acto profesional del médico (la atencion en el hospital);
imprudencia, negligencia o descuido inexcusable de su actuar (no fue atendido por
Médico Cirujano, no se tomaron radiografias, no quedd en sala de reposo, no se esperé
su recuperacion del estado inconsciente o semiinconsciente en que estaba); dafios o
perjuicios o peligro de que éste se produzca o pueda producirse en el paciente; y la
relacion de causalidad indispensable entre la falta médica y el perjuicio efectivamente
ocasionado. Finalmente, se aplico el articulo 2320 del Codigo Civil.

En la segunda instancia, se confirmoé el fallo eliminando las consideraciones
anteriores, salvo la que hace alusion al Cédigo Civil. La Corte se pronuncié planteando
que el articulo 44 de la LOCBGAE establece que los 6rganos de la Administracion seran
responsables de los dafios que causen por falta de servicio, y que ésta existe cuando el
servicio prestado a través de funcionarios es deficiente o no ha existido. Ademas,
entendio que la atencion recibida en la Urgencia constituye un caso de falta de servicio,
pues el paciente en cuestion no fue atendido por persona idonea, ya que solo fue visto
por un cirujano dentista, siendo que por su estado de inconciencia o semiinconsciencia,
debié haber sido atendido por un médico cirujano, quien por sus conocimientos pudo
haber detectado las lesiones que presentaba. Esto trajo consigo que existiere un errado
diagnéstico y que consecuentemente se aplicara un tratamiento equivocado, en el cual no
se realizaron los examenes que correspondian ni tampoco se tomaron las medidas que la
situacion aconsejaba. Y por ultimo, el fallo establecié que entre la falta de servicio y el
resultado de la muerte del paciente existio relacién de causalidad. 1%

a.3) Omision de deberes funcionarios revelan la falta del servicio:

También los tribunales también han subsumido bajo la nocién de falta de servicio la
omisién de deberes funcionarios. En este sentido, en el caso “Quezada con Servicio de
Salud”, fue acogida la demanda de los familiares de un paciente hospitalizado, quien tras
un repentino agravamiento de su salud, falleci6 a causa de una embolia pulmonar
masiva. La victima se encontraba hospitalizada por una tromboflebitis y la mafiana de su
muerte habia sido revisada por el médico. Su mujer fue la primera en notar que tenia
problemas para respirar, pero el personal del hospital hizo caso omiso a sus advertencias
y tampoco se informé de la situacion al cambio de turno. El fallo concluyé que hubo falta
de servicio por la no reaccion de los funcionarios ante la desesperada solicitud de la
cényuge, que veia como su marido se iba agravando paulatinamente hasta morir %

6 -
Arenas Neira con Servicio de Salud Nuble, Rol N° 14.559, Sentencia de 12 de 20 de Abril de 2000 y Sentencia de 22 de 30 de
Enero de 2003.

37
Quezada Salas con Servicio de Salud Vifia del Mar — Quillota. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso de 22 de

Mayo de 1995. Fallo comentado por Enrique Paillas en “Responsabilidad Médica” (p. 53 y 97).
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b) Dafio Grave desproporcionado.

La imputacion por dano grave desproporcionado se asocia al modo en que la
jurisprudencia entiende que en los casos de consecuencias graves, la falta es presumida,
utilizando el aforismo latino “res ipsa loquitur’ (la cosa habla por si misma). Esta
conclusion esta fundamentada en que de los hechos o evidencias del caso surge una
presuncion de negligencia o culpa. Por regla general, se exige que se produzca un hecho
dafioso de aquellos que normalmente no ocurren sino por descuidos o negligencias.
Originado este evento por la conducta del imputado, es decir, habiendo relacion causal y
ausencia de fuerza mayor o caso fortuito, surge el deber de indemnizar.Incluiremos aqui
las hipétesis de dafios graves por infecciones intrahospitalarias 138 199

Parece evidente que al entrar a un establecimiento de salud se ingresa a una zona
de riesgo, pero por lo general pocos asumen esta situacion y por ello enfermar o morir por
causas que no existian antes del ingreso, resulta para la victima o sus familiares, una
injusticia o un liso y llano absurdo. Es el caso del las infecciones intrahospitalarias (IIH)
cuya particularidad es precisamente que se trata de aquellas infecciones que no estaban
presentes, o incubandose, en el momento de la llegada del paciente al establecimiento
asistencial.

La infeccidon intrahospitalaria es una forma especial de falta institucional,
esencialmente impersonal que suele tener devastadores efectos en la vida o salud de la
victima "*° y genera en los Tribunales una propension natural a compensar a quien la ha
sufrido, pues aun cuando se reconoce que no existe hospital o clinica cuyo indice de
infecciones intrahospitalarias sea igual a cero, se razona sobre la base que la infeccion
intrahospitalaria es un riesgo que constituye fuente de responsabilidad para el
establecimiento.

b.1) Infeccion Intrahospitalaria tras intervencién quirurgica: (Caso
Hernandez con Servicio de Salud Concepcién):

A mayor abundamiento, transcribiremos las argumentaciones que la |. Corte de

8
Entenderemos por infeccion intrahospitalaria el proceso infeccioso localizado o generalizado que se presenta durante la

permanencia o concurrencia de un individuo en el hospital y que no estaba presente ni en estado de incubacién a su ingreso.

Un criterio similar ha sido utilizado en el caso de consecuencias graves por aplicacion de anestesias, pero estos casos
implican, por regla general, también un reproche al personal directamente involucrado, por ello estas situaciones seran tratadas en

el apartado siguiente.

140
En la Norma General Técnica N° 23 de 1998 del Ministerio de Salud, Sobre Acreditacion de Hospitales y Estandares de

Evaluacién del Programa de Control de las Infecciones Intrahospitalarias se plantea en su seccidn introductoria que las IIH son muy
frecuentes, entre un 5% y un 10% de los egresos hospitalarios han tenido una IIH, notificandose sobre 45.000 al afio, estimandose
que dicha cifra representa verdaderamente menos de la mitad de las |IIH observadas en el pais; son severas, la letalidad global de
las IIH es alrededor del 3% y en servicios como las Unidades de Cuidados Intensivos alcanza el 20%; son costosas, se estima que
cada IIH prolonga la hospitalizacién en promedio entre 5 y 10 dias y finalmente, son prevenibles, estimandose que sobre el 30% de

ellas son prevenibles bajo programas intensivos de intervencion.
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141

Apelaciones de Concepcién tuvo presente a propdsito de una infeccion intrahospitalaria
con graves consecuencias para la victima. Es el caso de una mujer que sufria una
“hipertrofia mamaria severa” y se sometié a una intervencion quirdrgica en el Hospital
Regional Guillermo Grant Benavente de la ciudad de Concepcion. Tras la operacion su
herida se infectd, sufrié fiebre, y aun asi fue dada de alta seis dias después de la
intervencion quirdrgica. La paciente alegd despreocupacion y dilacién injustificada de la
atencion y finalmente perdié tejido mamario y un pezoén; hasta la fecha del juicio su
prondstico era aun incierto. En la contestacion el Establecimiento reconocio la ocurrencia
de una enfermedad o infeccién intrahospitalaria. El fallo condené al Servicio a pagar 50
millones de pesos de indemnizacién, considerando que el dafio moral no es necesario
probarlo.

Se rechazaron las alegaciones del Servicio de Salud en el sentido que las |IH son
inevitables, y que por ello no tendria obligacién de responder de los dafios que por este
motivo sufran los pacientes, sostiene el sentenciador que aceptar esta tesis conduciria
simplemente a la irresponsabilidad de los Servicios los de Salud; pues “bastaria una
alegacién semejante para exonerarlos de responsabilidad respecto de las consecuencias
producidas por una infeccidon de esa clase”.

En segunda instancia se eleva la condena a 65 millones de pesos, y dice que el dafio
moral se entiende producido atendida la gravedad de las lesiones, la edad y otras
condiciones de la victima. Se plantea que la responsabilidad del estado es constitucional
y objetiva, lo que es ratificado por la Corte de Apelaciones, y que es la Constitucion la que
establece la responsabilidad objetiva, pero la Corte Suprema casa la sentencia y dice que
la Constitucion se limita a establecer la responsabilidad del Estado, pero sin precisar su
naturaleza, dejando tal determinacion a la ley. Ahade que la falta de servicio no es
objetiva y que en ese sentido la sentencia de segunda instancia adolece de error de
derecho, pero que eso no la invalida pues la demandante igual acredité la existencia de
falta de servicio.

Y sostuvo, por ultimo, que “si las infecciones intrahospitalarias son un riesgo siempre
presente en los hospitales, como lo afirmé la demandada, no son imprevisibles y
juridicamente no pueden, por ello, fundar una excusa para eludir la responsabilidad por
los perjuicios que cause con su actividad o inactividad, vale decir, no constituyen un
hecho fortuito o causa mayor.” 1

b.2) (Caso Oviedo con Servicio de Salud Talcahuano)

En similar sentido razonaron nuestros tribunales en el caso de una paciente que muere
tras una operacién a la vesicula por “colapso general”’. La Corte condend sin considerar
que la paciente haya sido atendida como paciente particular del médico tratante.

Respecto de la causa de muerte, la sentencia de primera instancia sostiene “que la
existencia de infecciones intrahospitalarias constituye una contingencia que es posible
superar siguiendo cabalmente las distintas instrucciones y reglamentos entregados por
los organismos de salud a los establecimientos y funcionarios de salud”, y que “existe un

Hernandez Espinoza con Servicio de Salud Concepcién, Rol N° 2798-99. Publicada en Gaceta Juridica N° 274.
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riesgo de infecciones intrahospitalarias, ese riesgo es fuente de una responsabilidad que
afecta al establecimiento hospitalario y a los funcionarios médicos que operan en él”.
Agrego que “por otra parte los analisis de estadistica para establecer los grados y la
cantidad de infecciones intrahospitalarias que pueden existir en un establecimiento, sélo
pueden ser un indice para establecer la calidad séptica del mismo, pero no para justificar
una falta de cuidado en el control de ellas”; concluye que “la responsabilidad de falta de
servicio consagrada por las normas de derecho publico, constituye una responsabilidad
publica objetiva y entonces, no es obligacién de la victima probar la existencia de dolo o
culpa en el autor material del dano”.

Sin embargo, sus considerandos 21, 22, 23 y 24 fueron eliminados por la sentencia
de segunda instancia, la cual planteé que la responsabilidad del Estado tiene su origen
en la Constitucion y que por lo tanto, es de caracter objetivo. Senalé ademas - siguiendo
a Soto Kloss y Lépez Santa Maria - que la responsabilidad por falta de servicio es
objetiva. Sin pronunciarse sobre el fondo de la cuestion, la sentencia de casacion, de 24
de enero de 2002, rechazé el recurso, puesto que en el escrito se alegaba que se debia
haber aplicado las normas sobre responsabilidad contractual y no de responsabilidad
extracontractual '** .

c) Transfusiones de Sangre

Sin perjuicio de reconocer que este trabajo se debe centrar en el problema de la
imputacion a los Servicios de Salud por sus actuaciones, es necesario aclarar el
escenario dentro del cual encontramos los hechos de los que surge el deber de
indemnizar. Es por ello que antes de revisar la jurisprudencia recaida en casos de dafios
asociados a transfusiones, nos detendremos en los riesgos asociados al uso de sangre
alogénica.

En general, los riesgos graves asociados a la sangre alogénica pueden clasificarse
en infecciosos o no infecciosos. Los primeros incluyen riesgo de contagio de VIH, Virus
Lonfotrépico, Citomegalovirus, Hepatitis Viral, etc. y los segundos, asociados a errores
humanos, que son mas frecuentes, son: transfusibn equivocada y transfusion
incompatible ABO/rh, toxicidad cardiopulmonar, dafio pulmonar agudo relacionado con
transfusion, enfermedad injerto-vs-huésped asociado a transfusion, alteraciones
metabdlicas de la transfusion masiva y pediatrica, etc. 143 Asimismo, se pueden distinguir
‘en evidentes o inmediatas como la anafilaxia o la incompatibilidad de grupo, que se
manifiestan en los minutos que siguen a una transfusién y las tardias u ocultas, que
tardan meses o afios en hacerse evidentes y que en el pasado eran poco consideradas al
decidir una transfusion” '

~ . . . 145 , .
Cada afio se realizan en Chile sobre 327.000 transfusiones . Segun un estudio
2
Oviedo Pérez con Servicio de Salud de Talcahuano. Sentencia de primera instancia de 13 de Abril de 1998. Sentencia de la

Corte de Apelaciones de Concepcion de 10 de Agosto de 2000. Sentencia de la Corte Suprema de 24 de Enero de 2002. Publicada
en la Gaceta Juridica N° 259, Enero de 2002, p. 38 y ss.

143 :
ZAMUDIO VILLARROEL, ITALO. “Riesgos Asociados al uso de Sangre Alogénica”. En Manejo Alternativo a la Transfusion en

Situaciones de Urgencia. Hospital Clinico de la Universidad de Chile. Diciembre 2003.
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realizado en 1998, sobre la base de criterios propuestos por el Ministerio de Salud en
conjunto con la Sociedad Chilena de Hematologia, sobre 80.000 transfusiones realizadas
en los hospitales llamados “base” del Sistema Nacional de Servicios de Salud arrojé que
en el 34,6% de los casos no era posible identificar el motivo de la transfusién en las
historias clinicas, y de los que tenian motivos identificables, en 55,5% de las
transfusiones de sangre completa y en 74,3% de las de plasma “habia algun elemento
que justificaba adecuadamente la transfusién”. La conclusion es demoledora, “alrededor
de 50.000 transfusiones anuales no se pueden justificar” 140

En Chile, encontramos un caso ventilado en tribunales sobre contagio por transfusién
de sangre. Nos referimos al caso de una paciente internada en el Hospital Gustavo Fricke
de ViAa del Mar, a quien, tras dar a luz, se le practicé una transfusién de sangre, la cual
estaba infectada con el VIH/SIDA. Esta enfermedad luego la traspasé por via de lactancia
a su hijo recién nacido. La transfusion ocurrié el 07 de Julio de 1987 y sélo algunas
semanas después se comenzd a implementar el test de Elisa para la deteccion del
VIH/SIDA en los bancos de sangre del Sistema Nacional de Servicios de Salud (en el
proceso se da cuenta de una serie de documentos entre marzo y agosto de 1987). La
madre murié en el aio 1991 y el menor en el afio 1994.

Entre los considerandos, es interesante destacar el N° 19, por cuanto se pronuncia
sobre el problema del conocimiento cientifico disponible. “Respecto del demandado
principal, que lo es el Fisco de Chile; existen antecedentes, instrumentos y testimonios
que prueban que, al 7 de Julio de 1987, el SIDA era una enfermedad conocida en Chile;
que su deteccidon era posible mediante la practica del test Elisa, y que correspondia al
Ministerio de Salud adquirir los implementos y reactivos para detectar la enfermedad,
poner esos elementos a disposicion de los Servicios de Salud Regionales y dar las
instrucciones para su uso” y a partir de ese razonamiento condena al Fisco de Chile a
indemnizar pues “el derecho a la salud de dofa (...) y de su hijo (...), infectados con el
virus del SIDA, fue conculcado por el Estado en razéon de la “falta de servicio” en que
incurrié el Ministerio de Salud al no dotar oportuna y adecuadamente a los servicios
respectivos de los implementos y reactivos necesarios para detectar el virus VIH”;
contindia la Corte sosteniendo que “no es elemento de la ‘falta de servicio’ la negligencia
o culpa, que si lo es tratandose de responsabilidad extracontractual. En esta ultima, el
articulo 2284 del Caodigo Civil senala como requisito del cuasidelito la culpa. En cambio,
tratandose de la ‘falta de servicio’, en el articulo 4° de la Ley 18.575 tal requisito no se
consigna por el legislador dentro de esa responsabilidad administrativa por ser esta de
caracter objetivo. Por otro lado, el articulo 4° de la Ley 18575 habria sido
innecesariamente dictado si la responsabilidad del Estado hubiese sido ya regida por las
normas del Titulo XXXV del Libro Cuarto del Cdédigo Civil, que trata de los ‘Delitos y

Cuasidelitos’.”. Y finalmente considera que “se concluye que una es la responsabilidad

144
ZAMUDIO, Id.

145 .
OTAIZA O'RYAN, FERNANDO. “Vigilancia de Errores Médicos por el Ministerio de Salud”. En “Errores en Medicina:¢Es

Segura la Atencién Sanitaria en Chile?” (Seminario de la Academia Chilena de Medicina, Santiago de Chile, Julio de 2004).

146 ,
Idem.
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administrativa por “falta de servicio”, que es la hecha valer en la especie y otra diversa la
responsabilidad civil extracontractual, llevara al tribunal a rechazar la prescripcidon
deducida por la parte demandada, en lo principal del escrito de fojas una, fundada en el
articulo 2332 del citado Codigo Civil”. '

d) Riesgo especial.

Bajo este criterio se pueden ubicar aquellas sentencias que en el derecho comparado
han incluido el problema de las nuevas técnicas terapéuticas, tal es el caso, por ejemplo,
del arret Gémez en Francia. No obstante, dado que en Chile, al menos en el Sector
Plblico de Salud, no se han fallado casos que pudieran ser considerados bajo este
criterio. En este epigrafe presentaremos aquellas hipotesis que la sentencia, apelando a
las nociones de falta de servicio o incluso de negligencias, ha considerado relevantes al
momento de condenar, lo que podriamos denominar genéricamente hipotesis del
aumento del riesgo:

d.1) Falta de equipamiento adecuado (Caso Morales con Servicio de Salud
Coquimbo):

En esta antigua sentencia, aplicando sdlo criterios civiles, la Corte considerd que la
falta de equipo desfibrilador y la presencia de sélo un equipo electrocardiégrafo durante la
realizacién de una intervencidon quirurgica implicaron que el paciente, al sufrir un paro
cardiorrespiratorio, sufriese dafo cerebral severo por anoxia.

Se condend sobre la base de dos criterios: en primer lugar la falta del equipamiento
necesario aumenta el riesgo, razonando el sentenciador “en el entendido de que
conforme al conocimiento actual de la ciencia médica, habitualmente no es posible
determinar, como, en el caso de autos, con certeza, el grado en que una acciéon u omision
origina el dano producido en la salud de la paciente, por lo que basta que se haya
sobrepasado notablemente el riesgo permitido por las reglas del arte médico, para tener
por este hecho, establecida la vinculacién normativa entre el resultado lesivo y tal accion
u omision, esto es, basta que haya aumentado seriamente la posibilidad de resultado en
comparacion al riesgo permitido, para vincular a aquéllas el efecto producido”, y en
segundo lugar, que ni siquiera se cumplia con las normas que se le exigen a los privados
en el Reglamento de Clinicas y Hospitales. Las sentencia de la Corte de Apelaciones y de
la Corte Suprema ratificaron la condena sin entrar en el fondo del asunto 1

d.2) Negligencias y errores funcionarios aumentan el riesgo: (Caso Campillo
con Servicio de Salud Concepcidn)

! Uribe y Otros con Fisco de Chile y Servicio de Salud Vifia del Mar-Quillota. Rol N 129.119. Sentencia de primera instancia de
28 de Noviembre de 1995. Hubo avenimiento antes de la vista de la causa en segunda instancia. Se incluye porque ha sido
comentado entre otros por Lopez Santa Maria, Jorge en Responsabilidad por Falta de Servicio, Casuistica Chilena. Revista de
Derecho y Jurisprudencia Tomo XCIV — N° 1 — Afio 1997.

8
Morales Aguirre y otros con Servicio de Salud Coquimbo. Texto completo en el Libro “Responsabilidad del Estado por sus

Servicios de Salud” de Andrés Vasquez Rogat.
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Aunque se plantea en las hipétesis de negligencias funcionarias y falta de servicio, es
interesante cdmo el juez razona sobre la base que dichos hechos lo que han provocado
es un aumento del riesgo de las intervenciones. Es este el caso de una mujer con dolores
en el brazo derecho, que ingresé al Servicio de Urgencia del Hospital de San Pedro,
desde donde fue derivada por falta de pulso al Hospital Guillermo Grant Benavente, de
Concepcion. Alli se le diagnostico Oclusion Arterial Aguda y sindrome de opérculo
toraxico. Se le realizaron tres operaciones (embolectomia) y tras presentar necrosis en su
mano derecha, se decidié la amputacion de dicho miembro. La parte demandante alego
falta de servicio, por cuanto no se le realizé inmediatamente después de la primera
operacion un examen médico de arteriografia, y la responsabilidad objetiva del prestador.
La demandada contesté que se actud de acuerdo a lex artis, que la obligacidén médica es
de medios y no de resultados y que los casos de oclusion arterial pueden terminar en
amputacion. Debe tomarse en cuenta que para la segunda intervencién de la paciente, no
hubo consentimiento. Se acompanaron varios informes periciales, todos los cuales
concluyen que la primera intervencién fue adecuada, mientras que la segunda no.

En primera instancia se condend al Servicio, estableciendo que el Hospital contaba
con todos los medios para prestar atencién médica adecuada y que no se le practicaron a
la demandante los examenes médicos apropiados, ademas, la segunda operacion fue
efectuada por un médico general y no por un especialista. Asimismo, se consideré que
hubo un error en el diagndstico, que éste no fue preciso y que ello acrecentd el riesgo de
manera de tornar irreversible una situacion que pudo haberse manejado médica, clinica y
quirargicamente en forma distinta y logrando otros resultados; se define asi la “falta de
servicio” como un mal funcionamiento del servicio. En este caso y dadas las
circunstancias, se consideré probada la falta de servicio.

En segunda instancia se confirmé el fallo que hemos descrito. Ademas, se cité a
Pierry y a una sentencia de la Corte Suprema del afio 2002, planteandose que existe
responsabilidad del érgano, la cual es independiente del dolo o la culpa, pero que ello no
libera al que alega el perjuicio de acreditar la falta de servicio.

Plantea la Corte que la responsabilidad procede cuando concurren tres elementos
copulativamente: a) Que existio falta o disfuncion del servicio que el 6rgano estaba
obligado a prestar, b) el perjuicio causado, y ¢) que entre la supuesta falta de servicio y el
dafio producido existe relacion de causalidad. Continta afirmando que para el caso del
juicio da lo mismo la posicién doctrinaria que se adopte respecto de la responsabilidad
del Estado, dado que esta suficientemente probada la falta de servicio. Que la falta de
recursos o situacién particular del Servicio demandado no lo habilita para descargarse de
la responsabilidad propia ni lo exime de su obligacién de indemnizar. Asimismo insiste en
que los Servicios de Salud responden por los dafios ocasionados aun cuando dichas
funciones publicas hubiesen sido ejercidas sin que hubiera malicia o negligencia de
alguno de sus agentes, debido a que la victima no tiene por qué sufrir un dano, si ella se
encuentra en situacion completamente adecuada a derecho, esto es, en una situacion
juridica que la habilita para ejercer el derecho a no ser lesionada. Ello, en razén a que la
administracion del Estado esta al servicio de la comunidad, debiendo atender las
necesidades publicas en forma continua y permanente, y tratandose de los Servicios de
Salud cuya misién esta dirigida a la realizacién de las acciones necesarias para la
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proteccion y recuperacion de la misma y rehabilitacion de las personas, son los érganos
publicos de que el Estado se vale para hacer realidad la garantia consagrada en el
articulo 19 N° 9 de la Carta Fundamental, que asegura a todos los habitantes el derecho
a la salud.

Finalmente, el fallo plante6é que el Servicio de Salud no cautelé que en la atencién
hospitalaria se observaran todas las medidas necesarias para prevenir el dafio provocado
y cita a Eduardo Soto Kloss planteando que al tratarse de la responsabilidad de una
persona juridica y, por ende, de imposible estructuracién técnica sobre la base de la
culpa o dolo, resulta ser una responsabilidad objetiva, fundada sobre la base de la
causalidad material, vale decir, atendida la relacion causal entre un dano antijuridico (que
la victima no estaba obligada juridicamente a soportar) producido por un érgano del
estado en el ejercicio de sus funciones, nace la obligacién de éste de indemnizar a
aquélla. 149

e) Dilacién en la atencion

Este problema estd generalmente muy vinculado a la endémica situacion de las listas de
espera de atencion de especialidades médicas o quirdrgicas, en los sistemas publicos de
salud y mas que un solo inconveniente de buena o mala gestion, dice relacion con el
sentido que tiene la existencia de un sistema estatal de prestacion de servicios
asistenciales. En el sector privado, la variable de correccién y equilibrio es el precio, pues
alli no existen listas de espera, mientras que en el sector publico, por regla general
destinado a una gran poblacién o con un espiritu de acceso universal, la variable para la
regulacion de la demanda, funciona a través de dichas listas de espera. Es interesante
entonces revisar la jurisprudencia recaida en la falta de atencién, pues las sentencias
condenatorias han sido capaces de detectar fallas humanas en el otorgamiento o dilacion
de la atencién. A primera vista, deberiamos considerar que la dilacion en la atencion seria
un caso paradigmatico de falta impersonal, cuando ella esté asociada a listas de espera.
En los casos que revisaremos, el sentenciador ha identificado al agente. Esto resulta
llamativo, toda vez que ha sido la disposicion de los funcionarios lo que ha provocado el
reproche a la Administracién. Respecto del problema de las listas de espera, existe
jurisprudencia al respecto, recogida en el apartado sobre "Falta de Recursos” del capitulo
sobre Causales de Exclusion de la Responsabilidad de los Servicios de Salud.

e.1) Dilaciones en la atencién que provocan dano en paciente en lista de
espera: (Caso Godoy con Servicio de Salud Bio Bio)

El Sr. V.H.S.G. sufrié un accidente en su mano derecha, cortandose el tendén. Debido a
ello, concurrié al Hospital Victor Rios Ruiz de la ciudad de Los Angeles, donde lo
suturaron y fue citado para ser operado al dia siguiente. Casi un mes después, con la
evaluacion de la primera operacion, se recomendd una segunda intervencion, la que fue
postergada en varias oportunidades. Luego de dos afios de ocurrido el accidente, se le

49
Campillo Mafian con Servicio de Salud Concepcién, Rol N° 3488, Sentencia de 12 de 30 de Noviembre de 2000 y Sentencia de
22 de 31 de Octubre de 2003.
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150

dio finalmente una interconsulta con un especialista del Hospital Guillermo Grant
Benavente de Concepcion, en donde fue atendido y se le indicd que habia pasado mucho
tiempo, por lo que ya no se recomendaba la operacién. El paciente quedo6 con inmovilidad
de su mano derecha.

En Primera Instancia se conden¢ al Servicio de Salud pues se determiné que hubo
falta de servicio en tanto hubo negligencia culpable, dado que no se le realizé una
segunda cirugia ordenada por los médicos tratantes por una mala organizacion interna de
los funcionarios médicos del Hospital. Sin embargo, la sentencia sélo condend a siete
millones y medio de pesos de indemnizacién, considerando las limitaciones de los
hospitales publicos. En Segunda Instancia se confirmaron los mismos criterios de la
sentencia de Primera Instancia y ademas, se razoné sobre la base que ambos hospitales
pertenecian al mismo Servicio de Salud (cuestion que no es efectiva), asumiendo que al
ser Organismos Publicos, debid existir una coordinacion entre ellos. (El fallo asumio el
funcionamiento en Red del Sistema Publico de Salud). 190

Pero la dilacion en el otorgamiento de prestaciones médicas, no sélo se origina en
los casos en que aquéllas se encuentran supeditadas a una lista de espera. En efecto,
otro tipo de dilacién en la atencion se genera en los servicios de urgencia. Nuestra
jurisprudencia ha recogido algunos de estos casos.

e.2) Tardio tratamiento de urgencia, tras una complicacién postoperatoria:
(Caso Mesias con Servicio de Salud San Felipe Los Andes)

También podemos citar el caso de un menor, sometido a una operacién de extirpacion de
amigdalas y adenoides, tras lo cual no cicatrizaron bien las heridas y presenté un
sangramiento nasal. El médico tratante ya se habia retirado del establecimiento y los
meédicos del servicio de urgencia tardaron media hora en prestar la atencion necesaria.
Producto de lo anterior, se complicé su estado de salud, por lo que fue trasladado de
urgencia, en estado de coma, a un Hospital de mayor complejidad. Finalmente, el menor
se ahogo con su propia sangre, muriendo en el Hospital Van Blren de Valparaiso. En
primera instancia, se aplicod la Teoria del Organo y la sentencia planteé que la
responsabilidad del Estado era de caracter constitucional. Por otra parte, luego de citar a
Soto Kloss, el fallo sefiald que el Servicio actué negligente y tardiamente y que ello
constituia falta de servicio; pues existid6 una relaciéon de causalidad entre la actuacion
general, las detalladas omisiones del Hospital y las consecuencias graves que se
materializaron posteriormente. Finalmente, condendé al Servicio de Salud a pagar 50
millones de pesos a cada padre.

En la sentencia de segunda instancia, se dieron por reproducidas las
argumentaciones del tribunal a quo, planteando que de él se desprende en forma
inequivoca que el menor, al presentar complicaciones post operatorias, después de la
intervencion quirdrgica realizada en el Hospital de San Felipe, no fue atendido
oportunamente ni por los meédicos tratantes ni por los que se encontraban de turno en ese
establecimiento; situacion que produjo su agravamiento y posterior muerte. En lo

Salazar Godoy con Servicio de Salud Bio Bio.
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estrictamente juridico, el fallo se limitd a reconocer que la ley establecio la falta de
servicio y que los hechos corresponden a ello y sin mayor explicacién, rebajé la
. . .y . 151

indemnizacion a 35 millones de pesos para cada padre

e.3) Dilaciones en la atencién de pacientes en Servicios de Urgencia: (Caso
Médico de Turno de llamada)

Aunque fue resuelto en sede penal, encontramos el caso de un menor de dos afios
cuatro meses de edad, en que el médico en turno solo hizo indicaciones por teléfono,
negandose a atenderlo (por lo que el menor muere por deshidratacién aguda causada por
vomitos producto de una obstruccion intestinal), se condendé al médico por
‘incumplimiento de sus deberes de cuidado o diligencia que debié guardar en el
desempefo de su profesion”. Sin embargo, no hubo accién contra el Servicio de Salud
(sentencia de la Corte Suprema del afio 1999) 192 por lo que no existid razonamiento
sobre la responsabilidad del servicio publico.

(Caso demoras en la atencién de TEC)

Por dilacién en la atencién, el Servicio de Salud fue condenado en el caso de una
mujer que sufrié un TEC (Traumatismo encéfalo craneano) cerrado y fue atendida en el
Hospital Van Biren de Valparaiso. La victima alegd dilaciones en la atencién que le
provocaron finalmente la pérdida de un 80% de su capacidad cerebral. De la descripcién
de los hechos, la Corte estimdé que quedaba claro que hubo mala atencion del
establecimiento, y condend por haberse acreditado la falta de servicio 198

e4) Denegamiento de hospitalizaciéon ante consulta de urgencia:

Situacién similar se registré6 en el caso de un matrimonio que acudié al Servicio de
Urgencia del Hospital Roberto del Rio con su hija enferma. El médico de turno estimé que
la menor (lactante) no debia ser hospitalizada pues no habia razones para considerar que
ello era necesario. Finalmente la menor muri6. Se ejercio la accion criminal en contra del
médico por cuasidelito de homicidio del articulo 491 del Cédigo Penal y luego se entabld
la accion civil en contra del Servicio de Salud como tercero civilmente responsable. En
primera instancia, se da por acreditada la falta de servicio puesto que el profesional
tratante habia sido condenado criminalmente.

En segunda instancia se confirmd, sin mas, la sentencia de primera, salvo por el voto
151
Mesias Villalén con Servicio de Salud San Felipe Los Andes (Aconcagua), Rol N° 10.733. La sentencia de 12 de 13 de enero de

1998, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso es de 29 de noviembre de 1999.

152
Querella Criminal en contra de J.S.A.J. Comentado por Enrique Paillas en “Responsabilidad Médica” (Pag. 103). Sentencia de
primera instancia de 14 mayo de 1997, Sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca de 21 de Octubre de 1998. Sentencia de la

Corte Suprema de 28 de enero de 1999.

3
Pastén Miranda con Servicio de Salud Valparaiso — San Antonio. Rol N° 2641-1996. Sentencia de primera instancia de 07 de
Enero de 1998. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso de 25 de mayo de 2000. Sentencia de la Corte Suprema de 20
de Marzo de 2001.
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en contra de la Ministra Chevesich, quien junto con acoger la excepcién de prescripcion
opuesta, planted que la falta de servicio “esta determinada por el mal, deficiente, anormal
o irregular funcionamiento del respectivo servicio publico y, por lo tanto, si se causa un
dafio a un particular, la administracion debe indemnizarlo. Se trata de una
responsabilidad directa de la administracion, que surge cuando no actua del modo que
establece la ley y es independiente de la responsabilidad del funcionario”. El recurso de
Casacion fue declarado inadmisible con fecha 13 de junio de 2003. 1ot

e.5) Falla en atencién de urgencia obstétrica:

Un ultimo ejemplo, es el caso de una mujer que fue atendida el 16 de Agosto de 2002 en
un Consultorio de Temuco, con 34 semanas y media de embarazo. Se le diagnostico
sintomas de parto prematuro, por lo que fue derivada al Hospital Regional de Temuco.
Alli la atendié una matrona que ratificd el diagndstico, pero sélo receté calmantes y
reposo. Al volver a su casa los dolores aumentaron y volvié a la urgencia del Hospital; el
interno que la atendid y luego el médico tratante, no detectaron latidos del nasciturus y
ordenaron radiografias que confirmaron la muerte del feto. Sélo varias horas después
pudo dar a luz un bebé muerto de sexo femenino.

Tanto en primera como en segunda instancia, se condend al Servicio de Salud a
pagar la suma de 50 millones de pesos por concepto de dano moral. La Corte de
Apelaciones de Temuco, sin extenderse en la nocion de falta de servicio, argumento
sobre la base de “tener por justificado que, de no mediar la actuacion deficiente o
negligente de parte de los profesionales del Servicio de Salud Araucania Sur y que, por el
contrario, hubiesen realizado la que les era exigible, esto es, que atendido el estado que
presentaba la demandante y que permitia prever un posible resultado dafioso para ésta,
debieron adoptar las medidas necesarias a fin de evitarlo”. Es la sentencia de primera
instancia, la que se desarrolla sobre la base de la nociéon de falta de servicio y la
considera acreditada por “la descoordinacion ocurrida entre la matrona que dio la
atencién de urgencia a la actora el dia 16 de Agosto del 2002 a las 13:40 horas, y el
interno de medicina que debia, bajo la tuicibn del médico gineco obstetra de turno,
evaluarla médicamente, por presentar una hipertensién arterial, y haber sido derivada del
Consultorio Municipal Santa Rosa con diagnésticos de cuello del Utero dilatado, signos de
parto prematuro para evaluacién por especialista (lo que implica revisién por médico
especialista)”. 190

f) Danos no relacionados con la atencion

La atencion hospitalaria es compleja, multiple y pluridiscilplinaria. Implica el movimiento
de un sin fin de recursos humanos, materiales, econémicos y tecnolégicos. Y también es

154
Olivos Estroz con Servicio de Salud Metropolitano Norte, Rol N° 178-1993. Sentencia de primera instancia de 10 de Diciembre
de 1997. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 06 de Mayo de 2003.

5
Gonzalez Caceres con Servicio de Salud Araucania Sur. Sentencia de 12 instancia Rol N° 106.884 de 28 de noviembre 2003.
Sentencia de Corte de Apelaciones de Temuco Rol 2463-2003 de 14 de mayo de 2004. Con recurso de Casacion en el Fondo

pendiente.
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una empresa -una empresa de servicios-, la que en nuestro caso, ademas es estatal; lo
que le adiciona el ingrediente de una finalidad especial, cual es propender al bien comun.
Ademas, tiene la particularidad de asumir un deber de guarda, custodia o cuidado
respecto de sus clientes o usuarios, llegados en estado de invalidez o necesidad a las
puertas del establecimiento. Por ello, cuando ellos sufren danos completamente
desconectados de la complejidad propia de la atencion, el reproche del sentenciador
aplica cualquier fundamento juridico para condenar y asi establecer la obligacion de
indemnizar. Aunque no existe abundante jurisprudencia al respecto, encontramos
algunos ejemplos.

i) Incendio

Encontramos un caso que afectd a un lactante recién nacido que fue dado a luz en el
Hospital San Pablo de Coquimbo. En el Servicio de Neonatologia de dicho
establecimiento fue sometido a un tratamiento de fototerapia. Durante un incendio
ocurrido en esa unidad, el lactante falleci6 a causa de un distress respiratorio grave
agudo, ocasionado por la exposicion a humo. El siniestro se generd debido a que las
mantillas de algodén amarradas a la maquina de fototerapia, tocaron una estufa de
cuarzo que estaba en el suelo, o bien se quemaron con la misma maquina. La sentencia
de primera instancia rechazé la demanda, la de segunda la revocd y establecié que
existio falta de prudencia, prevision y cuidado del personal del hospital en la generacion
del incendio, ademas de existir negligencia luego de ocurrido éste. Ambas
consideraciones, demostraron que el Hospital de Coquimbo incumplié su deber de
prestar servicio en la forma exigida por la ley. Finalmente condené al servicio al pago de
indemnizacion por dafio moral (material no acreditado), por falta de servicio. 198

ii) Caidas de la camilla

Una paciente fue internada en el Hospital Del Salvador por dolores abdominales, por lo
cual quedo hospitalizada y se procedié a suministrarle suero intravenoso. La paciente
muere por un traumatismo encéfalo craneano producido al caer de una camilla. Se
condend al Servicio a indemnizar el dano moral por via de responsabilidad contractual y
por dafio moral aplicandose soélo normas civiles. En primera instancia se condena al
Servicio a una indemnizacioén de veinticinco millones. En segunda instancia se dan por
reproducidas los considerandos, pero se rebaja la condena a diez millones ciento
cincuenta mil pesos. o7

iii) Extravio o disposiciéon de no nato muerto in utero

Especial atencion de la prensa ha recibido los casos relacionados con la disposicion y
sepultamiento de los restos de no natos muertos in Utero o al momento de nacer. A fin de

Farias Espinoza con Servicio de Salud Coquimbo. Sentencia de 22 instancia es del 11 de Diciembre de 2002.

157
Miranda Calderén con Servicio de Salud Metropolitano Oriente, Rol N° 3810-1994. Sentencia de primera instancia de 08 de

Enero de 1997, Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 31 de Octubre de 2000.
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evitar los problemas y confusiones que se daban sobre el destino de los restos

embrionarios y fetales, se presentaron varios proyectos de ley en el Congreso Nacional
L iz . .. . 159

158 y asimismo, se modificé el Reglamento correspondiente del Ministerio de Salud ™ .

(Bahamonde con Servicio de Salud Llanchipal)

Uno de estos casos ocurrié el afio 1999. Un hombre llevo a su conyuge, quien se
encontraba con 34 semanas de embarazo, al hospital de la ciudad de Llanquihue, desde
donde fue derivada al hospital base Puerto Montt, por padecer de un sindrome
hipertensivo del embarazo. Siendo hospitalizada en la seccién maternidad. La matrona de
turno habria detectado que la guagua no tenia latidos cardiacos, por lo que se le efectud
una ecografia, que habria constatado que efectivamente habia fallecido el bebé. Al dia
siguiente se habria producido el parto, logrando extraer la criatura muerta.

Al concurrir a retirar el cuerpo de su hija, tras dilaciones y excusas, se le informé en
la morgue del hospital que no tenian ningun cuerpo de bebe en ese recinto. Después de
pasar por varias secciones del establecimiento no se pudo encontrar el cuerpo del
nasciturus, situacion que se mantuvo hasta el momento de la sentencia, al menos. La
defensa del Servicio alegé que el feto en cuestidn no es persona, no es objeto de
proteccién del derecho, no puede y no debe ser inscrito su deceso en el Registro de
Nacimiento ni de Defuncion en el Registro Civil. Pero el sentenciador sostuvo que su
deber era restablecer el equilibrio entre un ciudadano que solicita un servicio y el érgano
del Estado que lo proporciona, quien esta obligado particularmente por la ley a prestarlo,
de modo que no provoque incertidumbre ni dafo al prestatario. Concluyé que
funcionarios de un 6rgano del Estado en el ejercicio de sus funciones, han actuado de
modo que han provocado la pérdida material de un ser nacido muerto y que los actuantes
en el cumulo de hechos que se sucedieron luego del parto, al tenor del certificado que asi
lo establece, abandonaron su funcién, actuando en forma descomedida y desconsiderada
hacia la madre parturienta. La desaparicion del mortinato es de exclusiva responsabilidad
de ellos en su calidad de funcionarios de un érgano del Estado, situacién que ha
provocado dafio moral a los demandantes, hecho que fluye del mérito de autos sin

158

Obliga a establecimientos habilitados para atender partos habituales a otorgar certificado de parto en 72 horas. (boletin N°
2382-11). Modifica el decreto con fuerza de ley N° 725, “Cédigo Sanitario”, para los efectos de regular la entrega de certificados de
defuncion a criaturas no nacidas o no natas. (boletin N° 3092-11). Tratamiento legal de restos embrionarios y fetales (Boletin N°

3215-11). Tratamiento legal de restos embrionarios y fetales (Boletin N° 3085-11).

% El decreto supremo N° 216 de 2003 modifico el Reglamento General de Cementerios agregando a su articulo 49 lo siguiente:
“Tampoco podra rechazarse la inhumacion o incineracion del producto de la concepcién que no alcanza a nacer, respecto del cual
se ha extendido un Certificado Médico de Defuncion y Estadistica de Mortalidad Fetal, en los casos en que se cuente con el
correspondiente pase de sepultacion”. Asimismo, modificé el Reglamento de Hospitales y Clinicas Privadas reemplazando el inciso
segundo de su articulo 40 por el siguiente: “Respecto de los nacidos y fallecidos, asi como de aquellos productos de la concepcion
que no alcanzaron a nacer, correspondera al médico tratante o al profesional que asisti6 el parto segin el caso, extender el
certificado médico de defuncion o el de defuncién y estadistica de mortalidad fetal, segun corresponda. En este ultimo caso dicha
certificacion se extendera cuando el producto de la concepcién sea identificable o diferenciable de las membranas ovulares o del
tejido placentario, cualquiera sea su peso o edad gestacional y sera entregada a sus progenitores, quienes dispondran del plazo de

72 horas para solicitar la entrega de los restos con fines de inhumacién”.
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necesidad de mayor prueba. En primera instancia se condend al Servicio a indemnizar 15
millones de pesos a cada conyuge.

En segunda instancia la Corte, al confirmar la sentencia sostuvo que existido “un
evidente desprecio por los patrones culturales y de convivencia social que imperan en la
Republica de Chile, cual es dar sepultura a los difuntos o disponer un ultimo despido
espiritual, teniendo presente que se ha efectuado una defensa que no hace otra cosa que
confirmar el referido desprecio por la intimidad de los padres del mortinato” y elevo la
condena a $ 25.000.000 (veinticinco millones de pesos) para cada uno de los padres.

En su sentencia la Corte Suprema insistid que el hecho generador del dafio fue la
pérdida del sefalado mortinato- indiscutida por lo demas- dafio que deviene no de una
mera calificacion legal o discusion sobre si era 0 no persona. Reconocié que la sentencia
de segunda instancia no establecié en qué consistia el servicio que se debid prestar por
el érgano estatal demandado, y se limité a establecer el hecho material del que naceria la
obligacion de indemnizar, presentandolo como que «funcionarios de la demandada,
actuando en forma negligente no han sabido hasta el dia de hoy informar acerca del
destino del mortinato, no obstante que se acredit6 en la causa su existencia», para luego
comentar el articulo 4° de la ley N° 18.575. Luego advirti6 que las alegaciones de la
demandada en cuanto a que «en la especie no hubo falta de servicio son irrelevantes,
desde que la responsabilidad reclamada debe (sic) entenderse que surge una vez que la
parturienta expulsd el producto de la concepcidon que en la especie resultd ser un
mortinato», la Corte luego explica que “la responsabilidad que cabria en la especie seria
la que se denomina «por falta de servicio», que como se sabe, se produce cuando una
reparticion de la administracidon no presta un servicio que debe otorgar o lo presta en
forma tardia o incompleta. La argumentacion, sin embargo, se fundé en el articulo ya
sefalado, en circunstancias de que dicho tipo de responsabilidad se encuentra
establecida en el articulo 42 del mismo texto legal. Ademas, como se dijo, no precisé en
qué consistiria el servicio omitido u otorgado en forma tardia o incompleta, por lo que la
supuesta infraccion del sefialado articulo 4° resulta irrelevante, al carecer de influencia
sustancial en lo dispositivo del fallo. Aun en el evento de estimarse vulnerado el sefalado
articulo 4, no podria cambiar la decision, pues esta fue tomada sobre la base de la
existencia de responsabilidad que emana de otra disposicion de ley. Finalmente rechazé
los recursos de Casacion intentados por el Servicio de Salud 10

(Caso Mufoz con Servicio de Salud Magallanes)

Un segundo caso se dio en la Regién de Magallanes, en el que una mujer con
evidentes sintomas de aborto natural e inevitable, fue atendida en Hospital Regional
Lautaro Navarro de Punta Arenas. Tras inducirle el parto o expulsién del feto muerto, sin
su consentimiento o autorizacion, se dispuso de los restos fetales. La Corte de
Apelaciones ratificd la condena al Servicio y argumentd que la falta de servicio debe
entenderse como una falta funcional, por cuanto ella incurrié en inobservancia de sus
propias normas reglamentarias, denominadas “Norma de Atencién de Aborto y Normas
del Servicio”. En ellas expresamente se contempla la necesidad de obtener el

160
Bahamonde y Otro con Servicio de Salud Llanquihue Chiloé y Palena Llanchipal. Rol N° 4.212-2002. Santiago, 29 de abril de
2004.
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consentimiento de la paciente para disponer de los restos, como asimismo que todo
recién nacido fallecido debe ser trasladado a anatomia patolégica con pulsera de
identificacion colocada en brazo y Orden de Autopsia. Finalmente, los fetos de abortos
deben contar con datos identificatorios y Orden de Resolucion por el Hospital firmadas
por la madre. A juicio del sentenciador, no existié ningun antecedente en el juicio en el
sentido que los funcionarios del Servicio en el ejercicio de sus funciones propias,
hubieren dado cumplimiento a las actividades que sus normas les imponian. Rechaz¢ las
alegaciones en el sentido que no convenia mostrar el feto a la paciente, o que la
autorizacién de aquella no pudo obtenerse por encontrarse anestesiada y que antes de la
anestesia no estaba en condiciones psicoldgicas para efectuar dicho tramite.

La Corte sostuvo que el hecho dafoso no puede encontrarse en el aborto mismo,
sino precisamente en el actuar defectuoso o incompleto de los funcionarios profesionales
que no dieron cumplimiento a normas determinadas relacionadas con aquel y
especificamente a la autorizacién y firma de la paciente en el formulario correspondiente;
por tanto podriamos decir que la relacién de causalidad existe desde el momento que,
efectuando una operacién intelectual, al suprimir la causa se eliminan los efectos, asi,
suprimiendo la infraccidn legal (no actuar, actuar defectuosa o tardiamente) el resultado
lesivo desparece. Sostiene en consecuencia la Corte que es dable concluir que el
Hospital Regional de Punta Arenas incurrio en falta de servicio en la atencién de la
paciente dofia C.A.M.E., provocandole un dano psicoldgico, dano del cual el Servicio de
Salud de Magallanes resulta responsable y que debe indemnizar, conforme lo que al
respecto se manda en el articulo 2314 del Cddigo Civil. El Estado, pues, como persona
juridica, en este ambito, es también responsable, aunque carezca de voluntad propia,
pues para que opere tal responsabilidad, basta que un érgano se comporte de manera
distinta a la que habria sido la de alguien cuidadoso. Esto es, comprobada la falta de
servicio, que lleva envuelta la conclusion de que alguien incurrié en culpa, ella hace
recaer la carga del riesgo, lesidon o detrimento en el agente del dafo, salvo que la ley
determine que la carga de dicho riesgo debe soportarla la propia victima.

Lo que en definitiva se reprocha al érgano estatal, es la circunstancia unica de haber
dispuesto de los restos organicos, sin autorizacion de la madre y sin haberle informado
en definitiva respecto del paradero de los mismos, como le era reglamentariamente
exigible a la luz de la normativa interna ya ponderada. Se confirmé en lo demas apelado
la referida sentencia. Se redujo la condena a la suma de cinco millones de pesos de
indemnizacion que el demandado o

3.1.2 Lesiones latrogénicas. La falta médica. La falta personal y los
titulos de imputacion.

Es en esta area donde mas se ha desarrollado la actividad jurisprudencial y doctrinaria
bajo la amplia denominacién de la responsabilidad médica. Es en este ambito crucial
donde, tanto en el derecho privado como en el derecho publico, las nociones mas

Mufioz Espinoza c/ Servicio de Salud de Magallanes. Rol civil N° 220-2004. Punta Arenas, 10 de noviembre de 2004.
Pendiente Recurso de Casacion en el fondo CS, Rol 224-2005.

74 Martones Reyes, Andrea; Pavlovic Jeldres, Sebastian



lll. Responsabilidad por falta de servicio. El problema del funcionamiento anormal de la
Administracion en relacion a criterios de imputacion.

clasicas hacen crisis frente al desarrollo tecnolégico, el creciente aumento de
expectativas, los cambios culturales y, en suma, el complejo escenario que genera
nuestra época post moderna, con todos los desafios que ella representa para el derecho.

En el Diccionario de Jurisprudencia de las Cortes de Justicia de la Republica de
Chile, Estudio Juridico de la Gaceta de los Tribunales 1878 — 1887 "2 de don José
Ramén Ravest no figuran mas de treinta citas o comentarios al ejercicio de la medicina.
De ellas, la mayoria estan referidas a conflictos por honorarios impagos o solicitados en
exceso y tan solo dos de ellas se refieren a alegaciones por imprudencia o cuasidelitos, y
en ambas el galeno fue absuelto.

En casi cien afios la situacion ha cambiado de manera radical, tanto en la cultura
social, como en la realidad cotidiana de los tribunales; diariamente se esta cuestionando
la actividad de los profesionales; los medios de comunicacion, como si fueran paredones
virtuales, actian como tribunales populares condenando las displicencias, omisiones o
negligencias que se presumen efectuadas por los profesionales de la salud.

Este cambio ha sido mas bien cultural, pues las normas civiles y penales de
principios del siglo XX se mantienen en lo medular vigentes hasta el dia de hoy. Pero en
lo relativo a la responsabilidad del Estado ha sido mas evidente el cambio, pues se han
dado dos fendmenos paralelos de extraordinaria relevancia para nuestro estudio. Por un
lado, desde la medicina de beneficencia de la colonia o los primeros afios de la
Republica, el rol del Estado fue creciendo hasta alcanzar su apoteosis con el Servicio
Nacional de Salud, creado a mediados del siglo XX. Por otro lado, se ha pasado desde la
virtual irresponsabilidad de los actos del Estado, hasta la discusion actual, que, asentada
en la aceptacion comun de la responsabilidad estatal por sus actos dafiosos y la
superacion de la distincion entre actos de gestidn y actos de autoridad, no esta centrada
en si el Estado debe indemnizar o por qué, sino cuando y con qué limites.

En el ambito civil la discusion es hoy tan compleja como aquélla que se da en el
ambito publico, pues supera la problematica acerca de la naturaleza juridica de la
relacion entre médico y paciente. Los tribunales y la doctrina se enfrentan al nuevo
escenario de la institucionalizacion de la actividad asistencial, diluyendo Ila
responsabilidad personal de los profesionales y dando lugar a tendencias “objetivistas”
modernas, como por ejemplo las doctrinas del “riesgo creado” o de la “culpa en la
eleccion” ' . La aplicacion de las normas sobre responsabilidad contractual o aquellas
sobre responsabilidad extracontractual y el problema del cumulo de responsabilidades
también ha enfrentado a la doctrina y la jurisprudencia, salpicando incluso algunos fallos
en que han estado involucrados los Servicios de Salud.

Incluso en materia penal podemos descubrir elementos que también se relacionan
con nuestro estudio. De hecho, en ocasiones las sentencias absolutorias en materia
penal han sepultado las acciones civiles intentadas, aun cuando a primera vista pareciera
evidente la diferencia en el titulo de imputacibn que exige cada una de las

2
Imprenta Barcelona, Santiago de Chile, afio 1892, Tomo Il. Pags. 376 y ss.

163
Cfr. Zelaya Etchegaray, P. “Responsabilidad Civil de Clinicas y Hospitales” (Modernas Tendencias Jurisprudenciales). Revista
de Derecho y Jurisprudencia — Tomo XCIV — N° 2 — 1997 — p. 47 a 90.
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responsabilidades involucradas en un posible dafio médico.

Soélo a modo ilustrativo, recordaremos que en materia penal el problema de la
responsabilidad médica esta, en lo sustantivo, regulado como cuasidelito (aquellos actos
que si hubiera mediado malicia, serian crimenes o simples delitos), cuya caracteristica
esencial es la existencia de culpa, que en palabras del legislador se denomina
“imprudencia temeraria” y que para evaluar la atencién médico quirirgica se denomina
“negligencia culpable”. La diferencia de las palabras utilizadas en ambos preceptos divide
a la doctrina. Asi pues, el profesor Etcheberry "% considera que el legislador penal ha
sido mas estricto con el profesional sanitario “pues supone un grado menor de culpa”. Al
contrario, el profesor Bustos estima que ello no es asi y que conceptualmente lo exigido
por el legislador es lo mismo: faltar al “minimo cuidado exigido en un ambito de relacién
determinado conforme al deber especifico que le incumbia a esa persona’
Independientemente de dichas diferencias, es claro que al momento de evaluar el
comportamiento de los profesionales involucrados, los sentenciadores suelen aplicar el
criterio de la lex artis para condenar. Dicho mecanismo, como veremos, también lo han
utilizado los tribunales y nuestras Cortes Superiores para configurar la imputacion
necesaria para que surja la obligacion del organismo publico de responder
patrimonialmente.

Para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola iatrogénico se dice
“ . s . . T » 166
de toda alteracion del estado del paciente producida por el médico , podemos
agregar que ella se da en el marco del ejercicio profesional del médico, cuyo iter abarca
desde las primeras preguntas acerca del estado de salud de una persona hasta su
actividad quirurgica y post operatoria.

Por tratamiento médico quirurgico podemos entender que es “aquella actividad
profesional del médico desempenada conforme a las reglas de su ciencia o arte y dirigida
a diagnosticar, curar o aliviar una enfermedad, a preservar directa o indirectamente la
salud o a mejorar el aspecto estético de una persona” o7

La actividad asistencial o médica tiene una naturaleza sumamente compleja, y por
regla general, consiste en una secuencia de actos o situaciones. Esta complejidad
aumenta en el caso de las hospitalizaciones, pues ya no solo existe una relaciéon bis a bis
entre médico y paciente, sino que se suman los funcionarios del establecimiento, los
familiares y parientes del paciente, la organizacion administrativa, la reglamentacion
interna del establecimiento, etc; todo lo cual se enreda aun mas en el caso de las
intervenciones quirargicas, que involucran la participacion en un mismo acto complejo de
varios profesionales y funcionarios, con lo cual surge un problema de jerarquias y de
responsabilidad compartida del equipo.

164
Cfr. EtcheBerry, ALFREDO. “Derecho Penal Parte Especial”’, Tomo IV, Editorial Juridica de Chile, 1998, p. 345.

165
Cfr. Bustos Ramirez, JUAN. “El Delito Culposo”. Editorial Juridica de Chile, afio 2002, p. 56.

166
Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola. Vigésima Primera Edicion.

16

7
Kinsmdller, CaRLOS. “Responsabilidad Penal del Acto Médico”. Revista Chilena de Derecho. Vol. 13.
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Es por ello que la simple distincion de negligencia médica de los demas actos no
negligentes es insuficiente para describir el problema. A mayor abundamiento, podemos
decir incluso que también es insuficiente para dar una solucion justa al problema del error
médico , pues aun cuando no todo error médico sea negligente, pareciera que un
criterio de justicia nos debiera indicar que, en principio al menos, todo error, aun el no
negligente, deberia ser compensado.

Se hace necesario entonces comprender cuando, para nuestro derecho al menos, se
dan los presupuestos para indemnizar, o en otras palabras, cuando se configura el titulo
de imputacion apropiado; esta pregunta es una cuestion juridica antes que de hecho. El
mismo GARCIA DE ENTERRIA, sostiene que “la imputacion es asi un fenédmeno juridico
consistente en la atribucidén a un sujeto determinado del deber de reparar un dafio, en
base a la relacion existente entre aquél y éste” 199 , ¥ plantea luego que es posible reducir
dicho vinculo juridico a la mera causalidad material entre el productor del dafio y el
perjuicio producido. Eso, al menos en nuestro derecho, es algo que ocurre rara vez y que
por lo tanto sdlo responde a la voluntad expresa del legislador.

a) Criterio de la lex artis, errores de diagnéstico y objetos olvidados.

. . . . . . , 170 . .
El primer criterio de imputacion es un error en la lex artis | este es, de hecho, el criterio
que en sede penal se utiliza con mas frecuencia para considerar acreditada una
. . ;g 171
negligencia médica

Se ha definido a la lex artis como “el conjunto de procedimientos, de técnicas y de
reglas generales de su profesion (la medicina), acudiendo a los examenes y analisis para
. . s gt . Lo w 172
fines de diagnéstico y a los medios terapéuticos en uso”.

Se suele distinguir en esta area la impericia, la imprudencia y la negligencia

8 Se ha distinguido dentro de los errores médicos aquellos llamados “de juicio o conocimiento” que pueden afectar el diagnéstico,
el tratamiento o el prondstico; aquellos que se originan en el “sistema” u organizacién; aquellos originados en las “expectativas”
falsas o desmesuradas; y aquellos de tipo técnico o mecanico, llamadas también de ejecucion (KRIZEK TJ: Surgical error:
reflections on adverse events. Bull. Am. Coll. Surg., 85: 18, 2000., citado en Ferreres, Alberto “La cirugia innecesaria”, abril 2005.

CIE. Academia Nacional de Medicina, Buenos Aires. htpp://www.errorenmedicina.anm.edu.ar ).
169
Garcia de Enterria, EDUARDO. “Curso de Derecho Administrativo”. Parte Il. Editorial Civitas, 1991.

Guerrero Zaplana sostiene que “la especialidad fundamental a la que tenemos que hacer referencia y que caracteriza por
completo las reclamaciones que surgen en materia sanitaria, es la referida a la aplicacion del principio de la lex artis como criterio
fundamental que permite distinguir los supuestos en que procede declarar la responsabilidad de aquellos otros en los que no se
considera suficientemente justificada la procedencia de la reclamacion de responsabilidad” (Guerrero Zaplana, J. “Las
peculiaridades de la Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Sanitaria: el Criterio de la Lex Artis”. La Responsabilidad
Patrimonial de la Administracion Sanitaria / Cuadernos de Derecho Judicial / | — 2002 / Consejo General del Poder Judicial /Madrid,
2002).

171
Por ejemplo Querella Criminal en contra de M.V.S. y A.C.S. y demandado civil Servicio de Salud Atacama, Rol N° 4868,

Querella Criminal en contra de S.H.D.M. Rol N° 18.364, Sentencia de primera instancia de 30 de Noviembre de 1995. Sentencia de

la Corte de Apelaciones de Punta Arenas de 10 de Diciembre de 1997.
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. 173 174
propiamente tal .

La impericia es la ignorancia inexcusable e implica la actuacion temeraria de quien
procede sin los conocimientos adecuados o la experiencia suficiente. Se puede extender
desde el diagndstico inicial hasta la participacidn en una intervencién quirurgica. La
impericia es una modalidad de culpa que obliga al médico a conocer sus personales
limitaciones frente al acto que debera realizar. Soélo reconociéndola y evitando su
actuacion en tal situacion, podra excluir su comportamiento criminal e

La imprudencia es la negligencia activa, consiste en obrar sin tomar los debidos
resguardos o precauciones que la lex artis aconseja, es la omision de las diligencias
debidas, asociadas a una conducta media exigible.

La negligencia consiste en la omision de lo debido, en el incumplimiento de un deber
de conducta, en no ocupar los conocimientos o pericias pudiendo hacerlo.

La forma en que nuestros tribunales han estudiado el problema de la lex artis y de la
lex artis ad hoc resulta sumamente reveladora, pues en los hechos constituye el gran
titulo de imputacién, tanto en sede civil como en sede penal e , tanto para enjuiciar la
actividad médica privada como aquella que se da en el ambito publico. Es por ello que el
desarrollo doctrinal y jurisprudencial espafiol """ se distancia de lo que sucede en Chile.
Para aquella doctrina que considera que tanto la ley como la Constitucion espafiola
consagran la responsabilidad del Estado con caracter objetivo, la discusién sobre la lex

172
Acosta Ramirez, VICENTE. “De la Responsabilidad Médica”. Editorial Juridica de Chile, 1990. p. 380.

173 |
Idem. p. 382y ss.

En dicho sentido se pronuncia, por ejemplo, el nuevo Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chile: “Articulo 22. Falta a la ética
el médico que en la atencién de un enfermo actte con negligencia, imprudencia o impericia. Sera negligente aquel profesional que
poseyendo el conocimiento, las destrezas y los medios adecuados, no los haya aplicado. Actia con imprudencia aquel médico que
poseyendo los recursos y preparacion necesarios para la atenciéon de un paciente, los aplicare inoportuna o
desproporcionadamente, como también si, careciendo de los recursos o preparacion adecuados, efectuare una atencion
sometiendo al paciente a un riesgo innecesario. Un diagndstico equivocado, o el fracaso de un tratamiento o de cualquier otra
accion médica, habiéndose usado todos los elementos disponibles, no constituye necesariamente negligencia. Constituye impericia
la falta de los conocimientos o destrezas requeridos para el acto médico de que se trata. La falta de recursos tecnolégicos, cuya

existencia no dependa del médico tratante, no acarrea responsabilidad alguna para el facultativo.”.

175
Ruiz Pulido, G. “Responsabilidad Penal del Médico”. Ponencia en Seminario sobre “Responsabilidad Médica” en Hospital Naval
de Vifia del Mar en Octubre de 2002. Revista de Derecho N° 8 Agosto de 2003. Consejo de Defensa del Estado.

176
En ese sentido se expresa ROMEO CASABONA al analizar el comportamiento de los tribunales espafioles: “Ya se ha visto que

la Jurisprudencia exige su concurrencia (la actuacion conforme a la lex artis) para que el acto sea legitimo, y pueda decirse que se
ha hecho con la observancia del cuidado objetivamente debido; con la diligencia y pericia debidas. Por lex artis se entiende “la
practica correcta”, “buena técnica médica”’, o “aquellos principios esenciales que tiendan a su normal desenvolvimiento(s.
16-abril-1970). (...) La invocacién de estas normas supone una referencia no sélo a normas de caracter profesional (deberes, etc.)
sino también a criterios éticos”. (ROMEO CASABONA, CARLOS MARIA. “El Médico y el Derecho Penal, I. La Actividad Curativa
(Licitud y responsabilidad penal)”. P. 69 y 70).
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artis y el problema de la negligencia o el error médico, resulta crucial, no para buscar un
titulo de imputacion, sino para establecer el nexo causal entre la actuacion y el dafo, de
manera tal que permite “concluir si el perjuicio sufrido por el paciente es o no antijuridico,
es decir, si éste tiene o0 no el deber juridico de soportarlo” e

En Chile la jurisprudencia es variada, se ha resuelto en sede penal, con criterios
civiles o apelando a normas de derecho publico. A continuacién veremos algunos
ejemplos de errores en la lex artis y una clase especial de ella, el olvido de materiales.

a.1) Infracciones a la lex artis

a.1.1.) Caso accidente con pinzas de electrocoagulacién

El caso de una paciente, mayor de edad, sometida a una operacion en el Hospital de
Vallenar, durante la cual, accidentalmente fueron activadas las pinzas de
electrocoagulacion, lo que produjo una herida que no logré ser detectada durante la
intervencion. La paciente fallecié horas después por septicemia aguda. Se interpuso una
querella criminal en contra de los médicos involucrados M.V.S. y A.C.S., quienes fueron
absueltos tanto en primera como en segunda instancia y se consideré que no hubo mal
praxis, por ello no se condené penalmente. En virtud de lo anterior, se rechazaron las
acciones civiles intentadas en contra de los querellados y en contra del Servicio de Salud
Atacama. Hubo sentencia de Casacién que no modific lo resuelto. 179

a.1.2) Caso complicaciones durante intervencién quirurgica

También en sede penal se resuelve el caso de una mujer de 26 afios de edad, atendida
en el Hospital de Puerto Natales para cirugia electiva de esterilizacién tubaria, quien tres
semanas antes habia dado a luz a una criatura de sexo masculino, con antecedentes de
dos partos de término anteriores. Ella sufri6 complicaciones durante la intervencion,
anestesia general con crisis ventilatoria, y luego sufrié un paro cardiaco. Sélo un minuto y
medio después se pudo contar con un equipo desfibrilador. Terminada la intervencion, la
paciente sufrid coma hipéxico y fue trasladada al Hospital de Punta Arenas. Un mes
después fue devuelta a Puerto Natales por su estado de salud irrecuperable, muriendo
finalmente el 09 de Junio de 1990. La causa inmediata de la muerte fue un paro
cardiorrespiratorio con causa originaria de sepsis no controlada, como consecuencia de

177
Aunque existen voces que plantean justamente relevarla en su funcion asignadora de responsabilidad, asi, Guerrero Zaplana

sostiene que “en el ambito contencioso administrativo, la lex artis se convierte en criterio esencial para determinar la existencia 6 no
de responsabilidad patrimonial, entendida dicha lex artis como criterio de normalidad en la prestacion sanitaria”.

18 Peces Morate, J. “La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Sanitaria. Nuevas Lineas Doctrinales vy
Jurisprudenciales sobre la Responsabilidad Patrimonial de la Administracion”. Cuadernos de Derecho Judicial Il — 2002. Consejo
General del Poder Judicial Madrid.

179

Querella Criminal en contra de M.V.S. y A.C.S. y demandado civil Servicio de Salud Atacama, Rol N° 4868, Sentencia de la
Corte de Apelaciones de La Serena de 25 de Marzo de 2002, Sentencia de la Corte Suprema de 08 de Julio de 2002. Publicada en
la Gaceta Juridica N° 265, Julio de 2002, p. 127 y ss.
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dafio organico cerebral por anoxia y bronconeumonia debida a enfermedad infecciosa,
concomitante a tuberculosis pulmonar.

Las condiciones de salud preoperatorias de la paciente eran normales, no obstante
ser obesa, tuberculosa y con antecedentes de tabaquismo y presunta consumidora de
alcohol, por ser mujer que ejercia la prostitucion. No apareciendo en los antecedentes
que se le hubieren practicado los examenes previos que la ciencia médica aconseja,
como precedentes o inmediatos a este tipo de operacién y en consideracion a las
particulares condiciones de la misma paciente que se acaban de mencionar, ello, para
cuantificar el grave riesgo del tipo de anestesia que se le iba a suministrar, desde el punto
de vista respiratorio; igualmente, para determinar un compromiso de la funcién hepatica
que disminuiria la capacidad para metabolizar las drogas que recibi6é durante la cirugia; y
para, finalmente, determinar la mayor incidencia de embolismo pulmonar en su condicion
de puérpera (Considerando Segundo que cita el informe del Departamento de
Anestesiologia de la Facultad de Medicina de la Universidad de Chile).

Se condend por cuasidelito de homicidio pues “en el proceder de los enjuiciados
hubo comprobadamente afrontamiento de riesgo, falta de prevision inexcusable, omision
de la atencion y diligencia debida, en contravencion de los principios y practicas de la “lex
artis”, vale decir, de la Ciencia o Arte de la Medicina”.

La sentencia plante6 que la Intervencion del médico sin preparaciéon suficiente y
ademas en un establecimiento que no otorgaba las condiciones apropiadas de seguridad,
falta de preparaciéon preoperatoria, etc, configuraron la violacion de la lex artis y el tipo
penal del cuasidelito sancionado por el articulo 491 del Cdodigo Penal. Tanto la sentencia
de primera instancia, como la de segunda rechazaron las acciones civiles y la reserva
pretendida de la accién contra el Servicio. Se aplicaron normas civiles exclusivamente. 180

a.1.3) Mal diagnéstico de aborto:

Tenemos el caso de una mujer con alrededor de cuatro meses de embarazo, no
controlado, atendida en el Hospital Regional de Rancagua la manana del 9 de junio de
1996, atendida de Urgencia en el Servicio de Maternidad por encontrarse con dilatacion y
hemorragia, lo que a juicio del médico de turno, correspondian a evidentes signos de
aborto provocado. El profesional procede a hacer el raspaje, extrayendo del interior de la
mujer una pierna, a la que considera un resto del aborto anterior, procediendo luego a
efectuar la denuncia correspondiente a Carabineros de Chile. La paciente, mientras
permanece hospitalizada, es detenida y engrillada, dos dias después de la intervencion
expulsa un feto de sexo indeterminado, al que le faltaba una pierna.

Por los dafios provocados a la mujer, que implicaron un periodo de incapacidad de
casi veinte dias, el profesional es condenado por cuasidelito de lesiones menos graves.
El tribunal considerd el actuar del médico como descuidado, negligente e imprudente,
pues el médico realizé el legrado intrauterino “asumiendo que ésta (la paciente) se habia
practicado un aborto, sin cerciorarse de acuerdo a las reglas de la Lex Artis, del real

Querella Criminal en contra de S.H.D.M. Rol N° 18.364, Sentencia de primera instancia de 30 de Noviembre de 1995.

Sentencia de la Corte de Apelaciones de Punta Arenas de 10 de Diciembre de 1997.
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estado y situacién de la paciente”.

La accion civil ejercida en el proceso penal se dirigié en contra del Servicio de Salud.
Tomando como base lo resuelto en materia criminal, el tribunal de primera instancia
sostiene que “cabe entender también que a la accionante se le caus6 un dafo por falta
de servicio del Servicio de Salud Libertador Bernardo O’Higgins de la Sexta Region, al
cual le cabe una responsabilidad objetiva, existiendo una relacién de causalidad entre el
dafio y el hecho, precedido por una omisién, ejecutado por el médico (...), funcionario del
Servicio de Ginecologia y Obstetricia del Hospital Regional de Rancagua del aludido
Servicio de Salud, profesional que actud en el ejercicio de sus funciones”. Continta luego
planteando “que asi las cosas, el demandado Servicio de Salud Libertador Bernardo
O’Higgins de la Sexta Region, atendida su responsabilidad objetiva, debe responder del
dafo causado por falta de servicio”. Se condena al Servicio a pagar una indemnizacion
de treinta millones de pesos a la demandada por los dafios morales producidos.

La I. Corte de Apelaciones de Rancagua ratifica la condena y plantea que “se tiene
por acreditado que ésta (el Servicio de Salud) incurridé en a causa de ‘falta de servicio’ en
la atencion proporcionada a la actora por incorrecto proceder médico que generd la
sancién punitiva a (...) por el dafo producido a la demandante”. Finalmente aumenta la
indemnizacion concedida a cincuenta millones de pesos. 191

a.1.4) Actuacién imprudente de un paramédico, sin supervisiéon médica:

En el Hospital de Vallenar es atendido un hombre con una herida cortopunzante en el
abdomen, luego de ser intervenido y hospitalizado en la Unidad de Tratamientos
Intensivos, ingresa posteriormente a post operatorio, al despertar sufre un cuadro de
agitacion, por lo cual un paramédico, sin consultar a un meédico, le suministra una dosis
de midazolam, lo que sumado al estado etilico en que se encontraba el paciente, le
provocé un “sindrome asfictico secundario a depresion respiratoria por drogas y alcohol”,
frente al cuadro no hubo la debida diligencia para enfrentar la urgencia sobreviniente y
finalmente el paciente fallece. Hubo querella criminal en contra del paramédico y se
demando al Servicio de Salud Atacama como tercero civilmente responsable. En primera
instancia no se condend penalmente y por lo tanto se rechazaron las acciones civiles. En
segunda instancia se revierte el fallo, tomando como base la propia confesion del
procesado, y aplicando las normas de los articulos 2314 y 2320 del Cédigo Civil, condena
solidariamente al Servicio a pagar una indemnizacioén de treinta millones de pesos. La
Corte razona sobre la base de dos consideraciones, en primer lugar, considerando la
responsabilidad por los hechos de los dependientes, a lo que agrega que “es suficiente
que la actuacion del agente publico esté relacionada con el Servicio u érgano Publico y
que exista vinculo directo de causalidad”; y en segundo lugar, tiene presente que “se ha
estimado que el sistema hospitalario mostré pocos recursos humanos en calidad y
cantidad junto con sistemas tecnoldgicos muy mediocres”. La Corte Suprema desestima
el recurso de casacion presentado, sin entrar en el fondo del asunto. 182

181
Montecinos con Servicio de Salud O’Higgins. Sentencia de Primera Instancia de 18 de junio de 2004. Sentencia de Segunda

Instancia de 30 de marzo de 2005.
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a.1.5) La intervencién quirurgica por profesional no calificado que causa

dano:

En un reciente caso, el fracaso de la accion penal en primera instancia y su éxito en
segunda, estuvo intimamente vinculado al resultado de la demanda civil. Ocurrié que en
junio de 1998, el Sr. M.D.A.S., concurri6 a la consulta de un médico cirujano del hospital
de Castro, perteneciente al Servicio de Salud Llanquihue Chiloé y Palena, por dolores
que sentia en el pene al mantener relaciones sexuales. Después de algunos examenes y
analisis, es operado por el mismo profesional a fin de extirparle un cuerpo extrafio del
tejido cavernoso del pene, el que se comprobd después correspondia a un cuadro de
“fibrosis colagena”. A los pocos dias el paciente concurre al Servicio de Urgencia del
Hospital de Castro, por presentar la herida, producida por la operacion, abierta. Es curado
y vuelto a suturar. Con los dias, el dolor de la zona aumenta y comienza a expeler mal
olor. Es trasladado al Hospital de Puerto Montt, en el que tres dias después es atendido
por un médico urdlogo especialista, constatandose necrosis de tejido, por lo que se
procede a amputarsele el pene. La querella criminal presentada en contra del profesional
tratante es desestimada en primera instancia por considerar el sentenciador que, del
cumulo de antecedentes acompanados y especialmente los diversos informes periciales,
se consideraba el actuar del médico conforme a la lex artis y por lo tanto no aplicable el
articulo 491 del Cdédigo Penal y, atendida la inexistencia de hecho punible alguno, se
rechaza la accién civil dirigida en contra del Servicio de Salud como tercero solidaria y
civilmente responsable.

En segunda instancia el fallo se revierte y el médico es condenado por cuasidelito del
articulo 491 del Cddigo Penal, el fallo se basa fundamentalmente en las conclusiones del
sumario administrativo, y afirma la existencia de una negligencia culpable por parte del
meédico al intervenir quirdrgicamente sin tener la especialidad de urologia y no haber
tratado correctamente las complicaciones postoperatorias. Luego, a partir de esta
conclusion, la |. Corte de Puerto Montt, bajo el criterio establecido por el articulo 2314 del
Cadigo Civil, en el sentido que todo aquel que ha cometido un delito o cuasidelito que ha
inferido dafio a otro, se encuentra obligado a indemnizar los perjuicios ocasionados, y
aludiendo el articulo 4° de la ley N° 18.575, el que transcribe, concluye que “en
conformidad a lo prescrito en el articulo 1511 del Cddigo Civil, el Servicio de Salud
Llanquihue, Chiloé y Palena es solidariamente responsable de los dafios sufridos por el
actor civil de estos autos”; y continua afirmando “que en el caso que nos ocupa concurren
los presupuestos de la responsabilidad objetiva extracontractual, esto es, el hecho
dafioso, el perjuicio ocasionado y la relacion causal entre ellos”. Condena finalmente al
médico y al Servicio de Salud a pagar, solidariamente, el dafio emergente calculado en
$342.450 y el dafio moral, avaluado en cien millones de pesos. 183

a.1.6) Inadecuada prestacion profesional en Servicio Publico:

Querella criminal en contra de W.A.P.O. y demanda civil en contra del Servicio de Salud Atacama. Sentencia de Primera
Instancia de 15 de febrero de 2002. Sentencia de Segunda Instancia de 28 de junio de 2002.Sentencia de la Corte Suprema de
fecha 30 de octubre de 2002.
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Con criterios de derecho publico se han resuelto otros casos. Asi, por ejemplo, aquél en
el que una mujer fue atendida en el Hospital de Carabineros por una fractura en la
mufieca de la mano izquierda por el médico H.A.Z.G., quien la enyesé sin previamente
proceder a reduccion; citandola para 30 dias después. Sin embargo, este procedimiento
no correspondia al tratamiento adecuado y finalmente la paciente fue victima de mala
consolidacion 6sea, con secuelas de deformacion e impotencia funcional. Después se le
hizo una cirugia para corregir con implante, la que no remedié los efectos de la actuacién
anterior, los que por el contrario, se acentuaron.

Hubo querella criminal y ejercicio de la accion civil y si bien la sentencia de primera
instancia habia acogido la demanda, en segunda instancia, se rechazd la accion
entablada contra el Fisco, por aplicacién de la prescripcion extintiva, sin pronunciarse
sobre el fondo de la cuestion. Sin embargo, existen raciocinios importantes a destacar,
tomando en cuenta que la actuacién fue en un establecimiento perteneciente a
Carabineros de Chile. Plante6 la Corte de Apelaciones de Santiago “que la mala praxis
médica (...) se encuentra acreditada en el proceso, y las circunstancias dentro de cuyo
contexto las intervenciones constitutivas de ella fueron realizadas, sobre lo cual no existe
controversia hacen que deba tenerse por configurada en el presente caso la "falta de
servicio", factor de atribuciéon necesario de la responsabilidad del Estado en los términos
de los articulos 4° y 44 de la Ley N° 18.575”; y “que este "deber de responder" que afecta
al Estado por los danos que causen los 6rganos de la Administracién en el ejercicio de
sus funciones posee, sin duda, una naturaleza propia que la hace diferente de aquéllas
que tienen su fuente en el derecho comun”.

Cabe destacar que la Corte hace aplicable, sin distingos, tanto el articulo 4° de la ley
de bases como el articulo 44 (actual 42), siendo que por expresa indicacién del inciso 2°
del articulo 21, las normas del Titulo Il de la ley “De la Organizacién y Funcionamiento” no
se aplicaran, entre otros, a las Fuerzas Armadas y a las Fuerzas de Orden y Seguridad
Publica, por lo que respecto de ellas ha habido discusion si el articulo que establece la
“falta de servicio” no seria aplicable. 184

a.1.7) Inadecuado tratamiento de esguince en pierna:

En otro caso, una mujer sufrié un accidente doméstico que le provoco una esguince en el
tobillo, por lo que fue llevada al Servicio de Traumatologia del Hospital San Juan de Dios
de Los Andes. El médico ordend que habia que esperar que se deshinchara el tobillo
para enyesarla, lo que ocurrido 14 dias después. Al retirarsele el yeso se percaté que la
lesibn no habia sanado de forma satisfactoria, por lo que acudié al Hospital de San
Felipe. Alli le fueron tomadas radiografias, advirtiendo que estaba muy mal, por lo cual se

3
Aillapan con Lépez y Servicio de Salud Llanquihue, Chiloé y Palena. Sentencia de Primera Instancia de 28 de febrero de 2003.
Sentencia de Segunda Instancia de 22 de Febrero de 2005. Se encuentra pendiente el Recurso de Casacioén en la Corte Suprema
desde el 14 de Marzo de 2005.

184

Querella Criminal en contra de H.A.Z.G. y demandado civil Hospital de Carabineros — Fisco de Chile. Sentencia de primera
instancia de 20 de Marzo de 1998. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 10 de Octubre de 2000. Publicada en
Gaceta Juridica N° 245, Noviembre de 2002.
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le dio una interconsulta al Hospital José Joaquin Aguirre de Santiago. En ese centro fue
operada y mientras se encuentra en recuperacion interpone una demanda en la que
sostiene que no va a quedar bien. En primera instancia, se condend al Servicio de Salud
a pagar 10 millones de pesos de indemnizacion.

La sentencia de primera instancia aplicé la teoria del 6rgano, citando a Soto Kloss,
no obstante, esa parte fue eliminada por el Tribunal de Alzada. El fallo de segunda,
aunque ratificd la condena, eliminé considerandos importantes, sin extenderse sobre la
falta de servicio. La sentencia de casacion, de 17 de septiembre del 2001, rechaza el
recurso, pero tampoco entra en el fondo del asunto. 189

a.1.8) Error en implante de prétesis de cadera:

Se presenta el caso del Sr. L.B.P. quien fue internado en 1993 en el Hospital Militar de
Santiago, para someterse a una intervencion quirurgica de implante de prétesis de cadera
derecha. Equivocadamente fue operado de la cadera izquierda, por lo debié someterse a
una segunda operacion en el lado que correspondia. Se interpuso querella criminal en
contra de los integrantes del equipo médico que intervino y se demandé civiimente al
Fisco de Chile. Se condend penalmente a los involucrados y se condend también al Fisco
de Chile sobre la base del articulo 4° de la ley de bases y la teoria del 6rgano: “En efecto,
el articulo 4° de la Ley 18.575 contiene un mandato objetivo de responsabilidad, que
grava al Estado por la sola circunstancia de que el dafio producido lo haya sido con
motivo de la actuacion de un 6rgano determinado de la Administraciéon” (Considerando 73
de la sentencia de primera instancia) planteando expresamente “la responsabilidad del
Fisco es en cambio una responsabilidad Objetiva” (Considerando 74). 180

a.1.9) Error diagnéstico de SIDA:

Otro caso, es el de una paciente a la cual se le diagnostico neumonitis y luego una
tuberculosis renal, siendo sometida a un tratamiento durante un lapso de tiempo
excesivo, lo que le produjo lesiones al oido, dentadura y problemas de pérdida de
memoria. Mas tarde, se le realizaron examenes de sangre y se le comunicé que padecia
de VIH/SIDA. Tras pasar por una severa crisis e incluso haberse arrojado sobre un auto a
fin de quitarse la vida, se realiz6 un nuevo examen, cuyo resultado daba cuenta que no
era portadora del VIH y se le explicé que lo mas probable es que hubiera habido un mal
manejo de su muestra en el primer examen. La Corte condend al Servicio sobre la base
de negligencias de sus dependientes, tardio diagndstico, impericia en el tratamiento y el
errado diagnostico de SIDA. Sin entrar en largas disquisiciones juridicas plante6 que, sea
que se apliquen las normas del Cédigo Civil o que se apliquen las de la ley de bases, los
Organos de la Administracién del Estado serian responsables de igual manera o7

Osorio Gonzalez con Servicio de Salud San Felipe Los Andes. Sentencia de primera instancia de 24 enero de 1998. Sentencia
de la corte de Apelaciones de Valparaiso de 04 agosto de 2000. Sentencia de la Corte Suprema de 17 septiembre de 2001.

Beraud con Fisco de Chile. Sentencia de primera instancia de 28 de marzo de 1995. sentencia de la |. Corte de Apelaciones de

Santiago de 21 de Septiembre de 1995. la |. Corte Suprema se pronuncia el 21 de Septiembre de 1995.
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a.1.10) Sufrimiento fetal no diagnosticado:

En el Hospital Higueras es atendida una mujer embarazada calificada como del Alto
riesgo Obstétrico por antecedentes de cesarea anterior por macrosomia fetal vy
desproporcion céfalo-pélvica, tras permanecer tres dias hospitalizada es derivada a su
hogar, el mismo dia comienza con dolorosas contracciones, por lo que regresa al hospital
y comienza alrededor de las 21.00 hrs. el trabajo de preparto, sucesivamente es
monitoreada hasta pasada la media noche, alrededor de las 00.55 hrs. da a luz. Durante
las horas anteriores al parto se registré una variacion de la frecuencia cardiaca que debia
haber hecho presumir que se estaba produciendo sufrimiento fetal y acelerado el parto. El
feto nace con graves secuelas y las conclusiones del peritaje del Instituto Médico Legal
son demoledoras: “1. Hipoxia fetal severa intraparto (Sufrimiento Fetal Agudo) no
diagnosticado, siendo previsible esta situacion frente a un registro fetal alterado; 2.
Encefalopatia cerebral hipdxica severa en el Recién Nacido con secuelas permanentes;
3. Hay infraccién a la Lex Artis.”; las secuelas que se consignan en el fallo son ceguera,
sordomudez, paralisis, epilepsia e hidrocefalia. En primera instancia se absuelve al
Servicio, pero en segunda instancia, tomando como base el informe pericial y las
declaraciones de los distintos profesionales (médico tratante, anestesista, matrona) que
atendieron a la parturienta - y que dieron cuenta de sucesivos errores, descuidos, faltas
de previsién y errores de diagndstico - consideré acreditada la falta de servicio, considera
que ella corresponde a responsabilidad objetiva y cita a Lépez Santa Maria. El Servicio
de Salud ofrecié cubrir de por vida los gastos de atenciéon del menor, con ello la Corte
estimo “cubierto el dafio emergente futuro y cierto demandado”; luego decide condenar
por el dafio moral causado y fundamenta, respecto de los padres y hermano pone como
ejemplo que “nunca podran escuchar de su hijo las palabras papa, mama, los quiero;
nunca podran interactuar con él afectivamente, jamas una caricia o un gesto de carifo”,
etc., finalmente estima la indemnizacién en cien millones de pesos. 188

a.2) Olvido de Materiales

En relacién a los olvidos de materiales, llamados “oblitos quirdrgicos”, es decir, aquellos
casos en los cuales, con motivo de una intervencion, se dejan olvidados dentro del
cuerpo del paciente instrumentos o materiales utilizados. Lo mas comun es el olvido de
gasas, pinzas, agujas, compresas, etc. Se plantea que “en estos casos las cosas hablan
por si mismas y la culpa se presume. Es deber del cirujano verificar el retiro de todo
elemento extrafio del cuerpo del paciente, contando el instrumental antes y después de la
operacion” 189

187
Ramirez Bravo con Servicio de Salud Metropolitano Occidente, Rol N° 11-1991, Sentencia de primera instancia de 1996,

Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 1999. Publicada en la Gaceta Juridica N° 234, Diciembre de 1999.

8
Torres Velasquez con Servicio de Salud Talcahuano. Publicada en Revista lus Publicum, N° 12/2004. Escuela de Derecho —

Universidad Santo Tomas.

CORNET, MANUEL. “Responsabilidad Civil del Cirujano Plastico”. Conferencia pronunciada en la Academia Nacional de

Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba (Republica Argentina), abril, 2005. http://www.acader.unc.edu.ar
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Son calificadas de falta a la lex artis y constitutivas de negligencia médica. Estos
casos se han resuelto tanto en sede penal como en sede civil y aplicando normas
comunes o de derecho publico; no son un titulo de imputacién distinto, sino que se
encuadran en violacion a las reglas del arte médico, con cual caen bajo la hipétesis de
falta de servicio o, en ultimo caso, cuasidelito que genera el deber de indemnizar.

a.2.1) Caso olvido de un apésito (1)

En sede penal, encontramos una sentencia del afo 1999, que corresponde al olvido de
un aposito o compresa. El tribunal consideré6 que este hecho es constitutivo de
negligencia médica, y a pesar de condenar criminalmente rechazé la accion contra el
Servicio de Salud al considerar que no se establecié en la causa “falta de diligencia” del
Servicio y que por lo tanto no era posible ampliar la responsabilidad civil emanada del
ilicito al Servicio Publico, por cuanto a su respecto no de dieron “los presupuestos legales
exigidos, sin que baste el solo hecho de que su mando dependa del establecimiento
hospitalario”. En segunda instancia se tiene el cuenta que la atencion fue efectuada en el
Servicio de Urgencia y aun cuando sostiene al respecto que ello no puede “justificar la
falta de deber de cuidado”, si permite aminorar “el juicio penal de reproche”. No hay
pronunciamiento sobre la responsabilidad del Servicio Publico

a.2.2) Caso olvido de un apésito (2)

Don J.F.L. fue intervenido quirurgicamente en el Hospital Gustavo Fricke de Vifia del Mar,
el afno 1988. Al terminar la operacién, quedan apdsitos y compresas en el interior del
cuerpo, lo que le provoca un progresivo cuadro séptico, ocasionandole finalmente la
muerte. Tanto en primera como en segunda instancia, el Servicio de Salud fue
condenado. La Corte, recogiendo lo planteado por el tribunal a quo, planteé que se
entiende “por falta de servicio toda deficiencia o mal funcionamiento de un servicio
publico que ocasiona un dafio”, y entiende que ella se configura con el olvido de las
compresas, “una hoja de moltopren por un espacio de tiempo prolongado mas alla de lo
indicado médicamente” y no haber entregado el informe del protocolo de urgencia,
tardanza en practicar la primera operacion, etc. 11

a.2.3) Caso olvido de punta de aguja

También con criterios penales, y aplicando la prescripcién de la sancién penal, se resolvid
el caso de una paciente sometida a una intervencién quirurgica, tras la cual se dejo
accidentalmente una punta de aguja en el cuerpo sin provocarle enfermedad o
incapacidad. La Sentencia de primera instancia, ratificada por la Corte de Apelaciones,
planteé que es incuestionable que hubo descuido, pero es un descuido culpable sin
causar dafo, por lo que no es un delito sino una falta, y la falta prescribe a los seis meses

190
Querella Criminal en contra de R.0.A.Z. y Y.M.C.O., demandado civil el Servicio de Salud Metropolitano Central. Sentencia del
afio 1999.

191

Reyes Orellana con Servicio de Salud Vifia del Mar Quillota. Sentencia de primera instancia de 30 de Agosto de 1994.
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de ocurridos los hechos, dado que se ha extinguido la responsabilidad penal, también las
. .o . . 192
acciones civiles se han extinguido.

b) Dafio grave y especial por errores no negligentes, anestesias o
procedimientos inofensivos.

Tal como lo comentamos anteriormente, la imputacion por dafio grave desproporcionado
se asocia a la presuncién que hace la jurisprudencia de que en el caso de consecuencias
graves la falta es presumida. La particularidad aqui, reside en la posibilidad real de
buscar en la actuacion personal de un funcionario el factor de reproche a la
Administracion. Sin embargo, estimamos necesario efectuar algunas precisiones
importantes en torno al error médico, a fin de distinguirlo de las infracciones a la lex artis
tratadas anteriormente.

Aunque pueda resultar inconducente hacer la distincion entre errores médicos
negligentes y errores médicos no negligentes, considerando la progresiva objetivacién de
la responsabilidad médica, en los hechos es posible hacer el distingo 198 , Para el Instituto
de Medicina de Chile, error “es el no completar una accién como estaba planeada (error
de ejecucion) o el uso de un plan equivocado para conseguir un objetivo (error de
planificacién)” % Nuestra jurisprudencia no ha profundizado en esta materia, pues una
vez acreditada la vulneracion de la lex artis ad hoc, ha considerado que existe
responsabilidad. En sede penal, esto ha equivalido a condenar, y en sede civil, a pagar
una indemnizacion. Por ello, no es comuUn encontrar sentencias condenatorias en materia
penal y en algunas de las sentencias revisadas, es justamente la causal de absolucion la
existencia de un error no negligente, ain cuando se haya encontrado que habia una falta
imputable y un dafio acreditado 9

El avance de las doctrinas objetivadoras de la responsabilidad, tanto en el ambito del
derecho publico como en el privado 19 , Se explican en gran parte, para dar cuenta del
grave problema que significa para las victimas de un error médico acreditar que éste ha
sido negligente. El error médico no negligente hoy dia es un espacio aleatorio de justicia,
depende de las pericias forenses del abogado, de la experiencia del Tribunal que estudia

192
Querella Criminal en contra de J.U.H. Sentencia de primera instancia de 13 de Junio de 2002, Sentencia de segunda instancia
de 05 de Septiembre de 2002.

193
Aunque no tiene caracter vinculante y su fuente no es juridica, es ilustrativo revisar como es enfrentado el tema desde la

perspectiva de los médicos, asi el antiguo Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chile, en su articulo 24 consideraba que “No son
sinénimos de negligencia el diagndstico erréneo, el fracaso del tratamiento o de cualquiera accion médica. Ningun médico, por la
misma naturaleza de la ciencia y del arte que profesa, puede asegurar la precision de su diagnéstico ni garantizar la curacion del
paciente”; el nuevo Cédigo de Etica prescribe en el articulo 22 que “Un diagnéstico equivocado, o el fracaso de un tratamiento o de

cualquier otra accion médica, habiéndose usado todos los elementos disponibles, no constituye necesariamente negligencia”.
4 . .
RODRIGUEZ, JOSE ADOLFO. “El Clinico y los Errores en Medicina”. En “Errores en Medicina:¢Es Segura la Atencion
Sanitaria en Chile?” (Seminario de la Academia Chilena de Medicina, Santiago de Chile, Julio de 2004)

195
Querella Criminal en contra de M.V.S. y A.C.S. y demandado civil Servicio de Salud Atacama, Rol N° 4868.
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el asunto o del informe del Instituto Médico Legal. El problema al respecto, pasa
justamente por entender que la victima de un error no negligente no tiene la obligacion
juridica de soportar el dafo sin compensacion, pero al mismo tiempo, gravar al
profesional o a la institucion de todos los posibles errores que puedan cometerse, en el
largo plazo, constituye un problema que gravita sobre los costos en salud y que genera el
fendmeno de la medicina defensiva o el rechazo de intervenciones riesgosas.

La solucién no estd en gravar a la administracién publica sanitaria de manera
exclusiva. Por ello, la mera consagracion jurisprudencial de una responsabilidad objetiva
en materia de responsabilidad médica, implica, casi paraddjicamente, establecer un
seguro especial en beneficio de las personas que se atienden en la red de prestadores
publica y que son afiliados del Fondo Nacional de Salud, dejando a los afiliados al
sistema de Isapre, que se atienden en Clinicas, Consultas u Hospitales privados, al
amparo del antiguo sistema de responsabilidad basado en la culpa, con todo lo que ello
implica. A mayor abundamiento, podemos imaginar un profesional de la medicina que en
la manana esta contratado en un Establecimiento Publico y que en la tarde trabaja
privadamente en el mismo establecimiento al amparo de los convenios para la atencion
de pacientes particulares. Por un mismo hecho dafoso, producido por un error no
negligente, el paciente de la mafiana seria indemnizado por el Servicio Publico y el
paciente de la tarde tendria que batirselas solo con los dafos sufridos.

En la jurisprudencia nacional encontramos varios casos de anestesias. En estas
hipotesis, al igual que en los casos de infecciones intrahospitalarias, la gravedad de las
lesiones producidas sensibilizan de tal manera a los sentenciadores, que finalmente el
riesgo inherente a ellas es traspasado al ente publico o al agente.

b.1) Incidente anestésico con graves dafos, sin tutela estricta o por
personal no calificado:

(Caso Meza con Servicio de Salud Metropolitano Occidente)

Asi por ejemplo, tenemos el caso de una paciente que en trabajo de parto sufrié paro
cardiorrespiratorio por anestesia epidural aplicada sin suficiente tutela posterior en sus
efectos, ocasionandole graves dafnos neurolégicos. La Corte Suprema, el afio 1992 aplico
el Codigo Civil y condené al Servicio de Salud por un cuasidelito de sus dependientes o7

(Caso Bravo con Servicio de Salud Metropolitano Central)

Similar al caso anterior, una paciente fue atendida por un estudiante de quinto ano
durante su trabajo de parto. Este le aplico anestesia epidural y abandoné el box de
atencion. Luego de ello, la mujer sufrid6 complicaciones que terminaron produciendo un

196

Zelaya Etchegaray, PEDRO. Ob. cit. Plantea que la tendencia a responsabilizar a los Hospitales y Clinicas privadas se ha
fundamentado en una responsabilidad por culpa in eligendo vel vigilando, en responsabilidad vicaria o por dependiente tacita y en
la responsabilidad por riesgo del que desarrolla una empresa lucrativa, y que incluso existe la tendencia en el derecho comparado

a perseguir una responsabilidad por negligencia corporativa o falta de servicio en el ambito privado.

197
Meza Rivera con Servicio de Salud Metropolitano Occidente. Texto completo en el Libro “Responsabilidad del Estado por sus

Servicios de Salud” de Andrés Vasquez Rogat.
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dafo cerebral severo. Se condend criminalmente al estudiante y civilmente al Servicio de
13 H ” H Z . . 198
Salud por entender que el reo era “dependiente”, aplicandose las normas civiles

b.2) Dafios de origen indeterminado en procedimiento normal

(Caso Cancino con Servicio de Salud Maule)

El siguiente caso, trata de una paciente intervenida quirdrgicamente en el Hospital
Regional de Talca, bajo la modalidad de atencién de pacientes particulares. Al parecer,
junto con la anestesia se le inyect6 un toxico no identificado, ocasionandole una paralisis
de las extremidades inferiores, sordera y otras graves secuelas. Aunque la causa se
sobresey6é penalmente, se condené al Servicio de Salud en primera instancia,
considerando que quedo “establecido que a raiz de la conducta negligente y descuidada
del equipo médico y auxiliar paramédico dependiente del Servicio de Salud al ejecutar la
operacion quirurgica practicada (..) ocasionaron dafos al demandante y a su conyuge”.
En Segunda Instancia la I. Corte de Talca consideré que “ha quedado determinado
quiénes fueron los culpables del cuasidelito (...) y cada uno de los elementos de la

- . . .y 199
responsabilidad cuasidelictual civil .

b.3) Daio originado por reaccién adversa a farmacos: (Caso Salas con
Servicio de Salud Metropolitano Norte)

Reafirmando la intuiciéon planteada, en la que pareciera no ser imprescindible para
condenar una explicacion detallada o exacta del curso de los hechos, la jurisprudencia,
atendida la relacion de ellos, se inclind por compensar a la victima. Asi, tras una
intervencion quirdrgica por un meoma uterino, una mujer sufri6 un colapso general, al
parecer producido por una reaccion alérgica a la dipirona suministrada como analgésico.
Finalmente, murié por paro cardiorrespiratorio. La Corte condené al Servicio de Salud
porque concluyé que hubo fallas en su organizacion y funcionamiento, entendido que ello,
mas el dafo, configuran la falta de servicio que hace nacer la responsabilidad del Estado
de indemnizar. Aunque el titulo de imputacién es genéricamente un mal funcionamiento
del Servicio, consideramos que este caso se encuentra en la hipotesis de que el dafo,
grave y especial, revela una falta de servicio. 200

Existen casos resueltos en Sede Penal, en los que el rechazo de la accién criminal
ha implicado el fracaso de la accion civil. Sin embargo, resulta interesante examinar los
argumentos planteados por los jueces.

198
Bravo Bravo con Servicio de Salud Metropolitano Central. Texto completo en el Libro “Responsabilidad del Estado por sus

Servicios de Salud” de Andrés Vasquez Rogat.

Cancino Rojas con Servicio de Salud del Maule. Texto completo en el Libro “Responsabilidad del Estado por sus Servicios de
Salud” de Andrés Vasquez Rogat. También en Gaceta Juridica N° 131 de 1991, pp. 78 — 86.

200
Salas Salazar con Servicio de Salud Metropolitano Norte. Publicada en Gaceta Juridica N° 243 de Septiembre de 2000, p. 83 y

siguientes.

Martones Reyes, Andrea; Pavlovic Jeldres, Sebastian 89



LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR SU ACTIVIDAD SANITARIA

201

b.4) Incidente anestésico: Ausencia de condena criminal implica el rechazo
de las acciones civiles: (Caso cirugia a menor con apendicitis)

Uno de ellos, es el caso de una querella por lesiones graves inferidas a un menor durante
una operacién de apendicitis. Tras la intervencién, el menor quedd con graves dafos
cerebrales, en estado vegetal y sin posibilidad alguna de recuperacion. Se dictd sentencia
de primera instancia con fecha 28 de febrero de 1995, por la que se condend al
procesado J.H.E.B. a una pena de multa de once sueldos vitales, en su caracter de autor
del expresado hecho punible. En este mismo fallo se hizo lugar a demandas civiles
deducidas por el demandante, por si y en representaciéon de sus hijos y de su cényuge,
condenandose al procesado y al Servicio de Salud de Iquique, a pagar diversas sumas
de dinero por conceptos indemnizatorios. Apelada esta sentencia, la Corte de
Apelaciones de lquique, por fallo de 18 de julio de 1995, la revocd y absolvié de la
acusaciéon al procesado y rechazo6 las demandas civiles deducidas en su contra y del
Servicio de Salud de Iquique; confirmando, en lo demas apelado, el fallo de primer grado.

Frente a la Corte Suprema, el recurrente formulé hipotesis que lo llevaban a concluir
que ninguna de las probanzas producidas, permitia descartar como causal basal del paro
cardiorrespiratorio, el procedimiento anestésico y su falta de supervigilancia. La Corte
rechazoé el Recurso de Casacion en la Forma y considerd que es posible concluir, que la
atencion prestada por los enjuiciados al menor (en las cuales intervinieron como médicos
cirujanos) fue la correcta; que la operacion de apendicitis que se le practico, fue
correctamente ejecutada; que estando establecido en los autos que la mencionada
operacion, era la maniobra adecuada para la afeccion presentada y que fue efectuada en
forma correcta y que no consta fehacientemente que el paro cardiorrespiratorio que sufrié
sea una consecuencia directa de la aplicacion de la anestesia usada, la que se ajusté a lo
habitual, considerando el peso del menor. Por todo lo anterior, no puede sostenerse que
los procesados hayan incurrido en una omisién culpable por falta de previsién o de
conocimiento en el desempefo profesional, ni obviamente, que dicha omision haya
causado un mal al menor, ni que haya existido una relacién de causalidad directa, precisa
e inmediata entre la omision que se atribuye y el mal producido. Forzoso es concluir que
no se ha justificado en la especie, el hecho investigado.

Sobre la base de estos hechos el fallo recurrido concluyé que debia absolverse a los
profesionales y que, igualmente, procedia desestimar la demanda civil interpuesta en
contra de los nombrados procesados y el Servicio Nacional de Salud, por concepto de
dafio moral. >

b.5) Dainos por procedimientos inofensivos

En estos casos, mas que errores en la lex artis, el sentenciador considera inaceptable la
ocurrencia de dafios en casos en que normalmente ellos no se producen ni generan
riesgos extraordinarios, por ello condena presumiendo las faltas y la necesaria
vinculacion de ellas con el dafio causado

Querella criminal en contra de J. E. B. Casacion en el Fondo y en la Forma. Rol N° 32.514-95 (Iquique).
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b.5.1) Daihos con ocasion de una donacién de sangre por hechos que los
reglamentos recomiendan prevenir:

Resuelto en sede civil, encontramos un ejemplo de dafos por procedimientos
inofensivos. Es el caso de un joven concurre a donar sangre para un tio. Al levantarse sin
haber reposado lo suficiente, sufri6 un desmayo y al caer se golped en la cabeza,
quedando con graves secuelas motoras. Se condend al Servicio de salud por negligencia
de sus dependientes y solo se aplicaron normas civiles. En 1989 la Corte Suprema
rechazé el recurso de queja intentado por el organismo publico. 202

b.5.2) Daios por procedimientos de inyecciones:

(Caso inyeccion por amigdalitis)

Siguiendo con los casos de procedimientos inofensivos, esta vez tratdndose de
inyecciones, encontramos el caso de una joven mujer atendida en el Servicio de Urgencia
del Hospital de San Javier. En ese lugar se le inyecté penicilina por un dolor de garganta
diagnosticado como amigdalitis. Mas tarde comenzé a sentir fuertes dolores en el muslo
que habia sido inyectado y el hematoma que produjo la inyeccién derivé en necrosis del
tejido. Finalmente, perdié casi por completo el musculo afectado. Se ignoré qué pudo
haber provocado tan daninos efectos, pero no se dudé de que ellos fueran producidos por
la inyeccion. La Corte Suprema ratificd la condena en marzo del 2001 sin entrar en el
fondo del asunto, sélo se aplicaron normas civiles sobre responsabilidad por los hechos
de los dependientes y se condend al Servicio de Salud a pagar una indemnizacién por
dafno emergente (gastos médicos) de casi dos millones de pesos, y por dafno moral, de
cuarenta millones de pesos

(Caso jeringa en mal estado)

Otro caso, corresponde al de la Sra. P.L.M.O a quien, en el Hospital de Tomé se le
puso una inyeccién con una jeringa en mal estado o con algun elemento extrafio adosado
al vidrio. En el juicio se alegd, ademas, que el funcionario que la inyecto no estaba
capacitado parta hacerlo. Tras el procedimiento, la mujer presenté una infeccion, sufrio
dolores, tuvo que ser operada, y se le practicaron curaciones y tratamientos médicos;
resultando con desfiguracién de su cuerpo y pérdida de sensibilidad de su pierna
izquierda.

En primera instancia, el sentenciador se propuso “analizar si las actuaciones que se
reclaman fueron constitutivas de negligencia o culpa y fueron las que causaron el
perjuicio alegado por la actora y si entre la causa del dafio y éste, ha mediado una
relacion de causalidad directa”. Finalmente, el juez sefalé que “del analisis y relacion de
todos los elementos probatorios resefiados en los motivos séptimo a noveno anteriores,

202
Villar Pavez con Servicio de Salud Central. Texto completo en el Libro “Responsabilidad del Estado por sus Servicios de Salud”

de Andrés Vasquez Rogat.

Herrera Gonzalez con Servicio de Salud del Maule, Rol N° 65659. Sentencia de primera instancia de 17 de Agosto de 1999.

Sentencia Corte de Apelaciones de Talca de 03 de Julio de 2000. Sentencia la Corte Suprema de 27 de Marzo de 2001.
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es posible concluir. Que la actora efectivamente fue atendida en el Hospital de Tomé, el
27 de agosto de 1999, por una epigastralgia y se le suministré Viadil inyectable,
medicamento aplicado por funcionario capacitado para hacerlo, inyeccion técnicamente
bien colocada, con elementos adecuados, aguja desechable y jeringa reutilizable
esterilizada” y que nada se probé en contrario. Luego, “que posteriormente se produjo en
la actora una infeccidén o absceso en su gliteo izquierdo, que se le traté en diferentes
establecimientos hospitalarios publicos y particulares y en consulta privada. Que, sin
embargo, no hay pruebas suficientes, concretas e indubitadas que revelen alguna falta de
atencion o negligencia médica o profesional, ignorancia o impericia inexcusable en el
actuar del Hospital de Tomé y sus agentes en la atencion, diagnostico y tratamiento de la
afeccién por la que concurrié la paciente. Por el contrario, de todos los antecedentes
ponderados, emana una total incertidumbre acerca de la real causa u origen de la
infeccién sufrida por la actora en su gliteo izquierdo. Tampoco estd demostrado, de
modo cierto, la hipotesis de que sélo la inyeccion puesta, fue la causa de dicha infeccion,
ni la relacion de causalidad entre ese actuar y el mal producido posteriormente y que
dicho mal haya sido producido en forma directa, inmediata y precisa, en forma tal que
obligadamente deba excluirse la intervencion de otros factores en el resultado producido”,
rechazando en consecuencia la demanda.

En segunda instancia, la Corte consideré que “producida una infeccion lo normal es
que sea consecuencia de una falla de éste (del operador). Es decir, no se trata de un
caso fortuito, pues la infeccion es previsible y evitable. De esta manera, correspondia a la
demandada probar que el absceso fue causado por negligencia de la actora y como no
se rindid prueba al respecto, cabe concluir que el resultado producido se debe a la falta
de cuidado del encargado por quien responde la demandada”. Luego da paso al
fundamento juridico al sostener que la demanda afirma su pretension tanto en normas de
derecho publico como de derecho privado y que las disposiciones propias del derecho
publico invocadas “efectivamente establecen lo que algunos autores califican como
responsabilidad objetiva; pero reconociendo que en esta materia adquiere una tonalidad
propia no enteramente idéntica a la mera causalidad material y exigiendo en todo caso
relacion de causalidad entre el dafo producido y la accion dafiosa, pues frente a la
complejidad de tal nociéon su configuracion se dejé entregada a la jurisprudencia”.
Finalmente, afirmé que “se ha probado la falta de diligencia y cuidado de funcionarios del
Hospital de Tomé al colocar una inyeccion que causo un absceso a la demandante que le
causo danos”, acogiendo luego la demanda.

En sentencia de 11 de agosto de 2003 la Corte Suprema asume que el fallo recurrido
establecié como hecho la falta de diligencia y cuidado de un dependiente del Servicio
demandado y que aquello causé el dafno reclamado, y que el recurso no fundamenté “el
quebrantamiento de normas que hayan decidido el pleito”. Y sin entrar en el fondo del
asunto, afirmoé que “en todo caso, no se aprecia la inversion de la carga de la prueba
denunciada por el recurrente, desde que correspondia a la demandada acreditar que el
absceso sufrido por la actora se debié a su propia conducta culpable o negligente y no al
accionar del dependiente del Servicio demandado”.

4
Mufioz Oliva con Servicio de Salud de Talcahuano, Sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion 27 de Enero de 2003,
Sentencia de la Corte Suprema 11 de agosto de 2003. (Rol N° 1.175-03).
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c) El deber de informar y el consentimiento informado

Calificado por algunos como el “derecho estrella” de los pacientes, el derecho a la
informacion, con su contrapartida del deber médico de informar, es el presupuesto
esencial del ejercicio del derecho a la autonomia personal llamado consentimiento
informado.

Es considerado un acto clinico mas y en general, se describe como un proceso que
en primer lugar, obliga al médico tratante, responsable de la atencién, a informar de los
riesgos, beneficios y demas circunstancias relevantes relacionadas con la situacion de
salud del paciente y con la intervencion propuesta, para que de acuerdo a su criterio y
convicciones personales, decida libremente si se somete o no a la intervencidn sugerida
205 .

No es tarea de este trabajo describir toda la problematica del consentimiento
informado, que implica determinar quién tiene el deber de informar, quién tiene el derecho
a prestar su consentimiento, la voluntad por subrogacion, la situacién del menor adulto,
las voluntades anticipadas, la relacion entre la falta de consentimiento y la ocurrencia de
eventos adversos, negligentes 0 no, consecuencias previsibles o extraordinarias, etc 206
Baste simplemente esta enumeracion para abrir la puerta de una infinidad de problemas
que no encontramos aun en los asuntos ventilados ante nuestros tribunales 207 , pero que
no podemos descartar para el futuro, pues el consentimiento informado, como emanacion
del principio de autodeterminacion, libertad de conciencia, autonomia y dignidad
personal, pugna por lograr su reconocimiento, tanto en el ambiente legislativo como en la
cotidiana practica asistencial en Clinicas y Hospitales.

La falta de informacion o la informacion defectuosa, puede ser considerada una
fuente de responsabilidad propia y auténoma de las prestaciones sanitarias, pues forman
parte del fendmeno de “propietarizacion” de los derechos, en que su sola infraccion es
indemnizable, pues la violacion de un derecho se constituye per se en un dafo para la
victima, mas aun si el violador es un agente del Estado.

Tanto es asi que para la doctrina espafola “hablar de responsabilidad patrimonial a

propésito del consentimiento informado nos lleva a la idea de un funcionamiento anormal
.. T . . 4 208 P

del servicio publico sanitario . Pero no sélo se trata de un derecho humano cuya

Martin Gamez, citado por Requero Ibafiez, lo define como “el proceso gradual que tiene lugar en el seno de la relacion
sanitario-usuario, en virtud de la cual el sujeto competente o capaz recibe del sanitario informaciéon bastante en términos
comprensibles que le capacita para participar voluntaria, consciente y activamente en la adopcion de decisiones respecto al

diagnéstico y tratamiento de su enfermedad”.

206
Una interesante discusion se ha producido a propésito de las acciones wrongful birth o wrongful life y que se han dado a

propésito de intervenciones quirurgicas de esterilizacion o anticonceptivas con resultado negativo, o la mas dramaticas situaciones
en que el error o la omisién del resultado en examenes intrauterinos impidieron el “derecho a abortar” en caso de hijos con

sindrome de down o malformaciones graves.

7
Campillo Mafian con Servicio de Salud Concepcién es la Unica sentencia que, aunque sdélo sea tangencialmente, comenta que

se realiz6 una intervencion quirurgica sin consentimiento.
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violacién implica el surgimiento de responsabilidad. El consentimiento informado implica
la traslacion de la responsabilidad por los riesgos derivados de la intervencion, del
médico al paciente; lo que no implica que surja un derecho a la irresponsabilidad
profesional o institucional, sino que los riesgos propios de la intervencién, informados
adecuadamente al paciente, son asumidos por éste, y entre ellos, por cierto no esta
incluido el error médico o el funcionamiento anormal del servicio °*° . 2"

En cuanto a las posibles consecuencias de la falta de consentimiento informado,
resulta evidente la escasez de desarrollo doctrinario y jurisprudencial en Chile, pero dado
que en algun momento comenzara a ser un asunto de importancia, ya sea porque una
posible ley de derechos y deberes de los pacientes pueda ser promulgada, o
simplemente porque nuestros Tribunales se veran obligados a pronunciarse,
enumeraremm103 brevemente, posibles consecuencias y caracteristicas del consentimiento
informado ~ :

1° El consentimiento informado no supone, por si sélo, la ausencia de
responsabilidad.

2° El consentimiento informado se considera un elemento relevante para justificar o
no el nexo causal.

3° La falta de consentimiento informado impide al paciente evitar un tratamiento
agresivo innecesario.

4° También, impide conocer el alcance de los riesgos de una intervencion
conveniente, pero no necesaria, que son de este modo asumidas por el médico.

5° El consentimiento informado impide modificaciones no deseadas en el organismo,
aun siendo el tratamiento necesario.

6° En sentido similar, el consentimiento informado impide el sometimiento a una
arriesgada intervencion quirdrgica sin conciencia de ello, aun siendo necesaria.

7° El consentimiento informado impide el sometimiento a tratamientos no deseados
por razones ideoldgicas.

8° Es indemnizable el perjuicio moral de verse privado del derecho a la
autodeterminacion.

208 .
Requero Ibafez, JOSE. “El Consentimiento Informado y la Responsabilidad de las Administraciones”. En La Responsabilidad

Patrimonial de la Administracién Sanitaria. Cuadernos de Derecho Judicial | — 2002. Consejo General del Poder Judicial Madrid.

209 .,
Idem.

210
En el mismo sentido Acosta Ramirez, VICENTE. Ob. Cit.,plantea que “el consentimiento no es una autorizacion para justificar

una actuacion descuidada, sino que constituye una aceptacion de los riesgos propios del tratamiento, de los riesgos inherentes a
él, ajenos a la actuacion del médico y de los cuales éste no responde, porque no ha habido culpa de su parte en el hecho de que

se hayan producido.”.

211 .
Peces Morate, JESUS. “Criterios Jurisprudenciales Actuales en Materia de Responsabilidad Patrimonial de la Administraciéon

Sanitaria”.
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9° La ausencia del consentimiento informado se considera como incumplimiento de la
lex artis ad hoc y como tal revela una manifestaciéon de funcionamiento anormal del
servicio sanitario.

3.2 CRITERIOS DE EXCLUSION DE LA
RESPONSABILIDAD

3.2.1 Caso Fortuito o Fuerza Mayor

La responsabilidad patrimonial del Estado es, a fin de cuentas, un tipo de responsabilidad
extracontractual. Por esta razén, consideramos que no es posible sustraerla de la
aplicacion de las reglas generales cuando no esté especialmente regulada, ya que la
seguridad juridica y la aplicacion de los principios generales asi lo exigen. En este
sentido, creemos que el criterio del hecho de la victima, caso fortuito y fuerza mayor, por
afectar precisamente el vinculo causal, constituyen criterios de exclusion de la
responsabilidad patrimonial de los Servicios de Salud.

De esta forma, la causal juridica de exclusion de la responsabilidad es la inexistencia
de vinculo causal, sin embargo y en esta parte solo nos limitaremos a mencionar el caso
fortuito, la fuerza mayor y el hecho de la victima, dejando para el apartado siguiente los
razonamientos jurisprudenciales sobre inexistencia de la relacién causal como criterio de
exclusion de la responsabilidad de la Administracion sanitaria.

En Chile, tradicionalmente no ha habido una distincién en torno a los efectos juridicos
del caso fortuito y la fuerza mayor, en contraste con la diferenciacién propuesta por la
doctrina espanola 212 ; pues si bien se distinguen ambos conceptos, se les otorgan las
mismas consecuencias juridicas. Esto sucede fundamentalmente porque el Cdodigo Civil
en su articulo 45 habla de fuerza mayor o caso fortuito y lo define como aquel “imprevisto
a que no es posible resistir’ y da como ejemplos el terremoto, el naufragio o el acto de
autoridad.

Recogida por distintas sentencias del Tribunal Supremo, en las que se define como “caso fortuito” el “evento interno intrinseco,
inscrito en el funcionamiento de los servicios publicos, producido por la misma naturaleza, por la misma consistencia de sus
elementos, con causa desconocida”, distinguiéndolo de la “fuerza mayor”, entendida como “aquellos hechos que, ain siendo
previsibles, sean, sin embargo, inevitables, insuperables e irresistibles, siempre que la causa que los motive sea extrafia e
independiente del sujeto obligado”. Las consecuencias de dicha distincion implican que la Administracion no responde sdlo en caso
de fuerza mayor, pues aun en caso de caso fortuito responde, pues aunque no tenga culpa, por aplicacion de la interpretacion
clasica y dominante, la responsabilidad objetiva implica que no es elemento relevante si hubo o no, culpa de la Administracién en la
produccion del dafio. A pesar de lo dicho, también existe jurisprudencia del mismo Tribunal Supremo que se aleja de este criterio
considerando que el legislador las trata en un mismo articulo “bastando la existencia de una de ellas para que se produzca el
supuesto de excepcién [de responsabilidad]” (COMIGES CACERES, F. “Andlisis Jurisprudencial de la Responsabilidad
Administrativa por Contagio de Hepatitis C”. Revista de Administraciéon Piblica N° 155. mayo-Agosto, 2001).
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Para la doctrina, el caso fortuito seria aquella eventualidad imprevista producida
directamente por obra de la naturaleza, y la fuerza mayor estaria reservada para
“aquellos otros que provienen de la voluntad de personas investidas de poder para
regular la conducta ajena”, esto es, los actos de autoridad. También se sostiene que la
expresion fuerza mayor esta destinada a aquellos acontecimientos mas trascendentes y
el caso fortuito describiria aquellos de menor entidad o relevancia. RODRIGUEZ GREZ si
bien considera que estas distinciones no tienen fundamentos en la legislaciéon chilena,
toda vez que los referidos conceptos son sindénimos, atendido el tenor del articulo 45 del
Cddigo Civil, sostiene que ella puede servir para analizar la naturaleza del hecho vy
considera que “la fuerza mayor parece estar referida a una coaccion de la voluntad que,
por imperio del derecho, se ve forzada a proceder de la manera que la autoridad dispone.
Por consiguiente, la voluntad queda juridicamente anulada, siendo ilegitimo proceder de
otra manera que no sea aquella prescrita por quien detenta el poder para normar la
conducta ajena. Ciertamente, no sucede lo mismo con el caso fortuito, puesto que en este
evento sobreviene un hecho de la naturaleza, al cual la voluntad no puede enfrentar,
generandose un prejuicio cuyo antecedente causal no es otro que el indicado
acontecimiento” " .

Los efectos de esta conceptualizacién dicen relacion con la posibilidad de ejercer las
acciones para detener o anular el acto de autoridad que constituye la fuerza mayor, lo
cual carece de todo sentido tratandose de un caso fortuito. En consecuencia, se define el
caso fortuito como “un hecho de la naturaleza o del hombre (seria el hecho de un tercero)
que no se ha podido (hecho de la naturaleza) o no se ha debido (hecho del hombre)
prever, que se desencadena por causas ajenas a la voluntad de quien lo alega,
interfiriendo la relacién causal (que liga una conducta activa o pasiva con un perjuicio), y
haciendo irresistible el efecto nocivo con el cuidado y la diligencia que imponen los
estandares ordinarios prevalecientes en la sociedad civii en un momento y lugar
determinados” *'*

A diferencia de lo ocurrido en Chile, aun cuando se reconoce que el legislador
espanol no ha establecido criterios legales que permitan una distincién entre fuerza
mayor y caso fortuito, JORDANO FRAGA afirma que han sido la jurisprudencia y la
doctrina quienes han elaborado estos criterios de distincion, siendo el mas aceptado
aquel que atiende “el hecho se produzca en la esfera de actividad del deudor o fuera de
ella. Los integrantes de caso fortuito, aunque se confie implicitamente en su no
ocurrencia, suelen ser tenidos en cuenta en el curso normal de la vida, aunque
esporadicos, en la actividad en que acaecen”. En cambio, “la fuerza mayor deriva de un
suceso totalmente extrafio a dicho circulo de actividad, el cual hace de acto de presencia
de un modo inesperado, violento o insuperable” 215 “E| caso fortuito puede actuar sobre
la relacion causal interrumpiéndola totalmente, de manera que exima de responsabilidad
al agente, o bien puede ser inoperante su actuacion con esta finalidad cuando al concurrir
concausa211s6 en el conjunto de ellas no tiene una influencia decisiva sobre el resultado
dafoso” " .

213 .
RODRIGUEZ GREZ, P. “Responsabilidad Extracontractual”. Ed. Juridica de Chile, 2002. P. 437.

214 .
RODRIGUEZ GREZ, P. “Responsabilidad Extracontractual”. Ed. Juridica de Chile, 2002. P. 444,
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En cuanto al hecho de la victima, nos enfrentamos a un complejo tema cuando de
responsabilidad sanitaria se trata, pues resulta evidente que en un sinnumero de
ocasiones, es la propia victima la que ha contribuido a provocar un estado de salud que
la coloca en una situacién de riesgo que le exige solicitar atencion meédica. Aunque ha
sido moderada la regla romana que impide reclamar del dafo a la victima que es
responsable de su origen, hoy se acepta que si bien puede romper el vinculo causal, en
caso que no sea de tal envergadura, puede permitir una rebaja de la indemnizacién, pues
atenua la responsabilidad del agente.

Se ha planteado que las caracteristicas del hecho de la victima son: a) relacién de
causalidad entre el hecho de la victima y el perjuicio causado; b) el hecho de la victima no
puede ser imputado al demandado, es decir, que no sea éste quien lo haya provocado; y
c¢) el hecho de la victima debe ser culposo si también existe culpa del demandado.

3.2.2. Falta de la relacion del vinculo causal

La existencia de una relacién de causa a efecto entre el hecho que se imputa a la
Administracion y el dafo producido es, légicamente, una condicion indispensable para
que pueda atribuirse a aquélla el deber de resarcir dicho dafio 27 Sin embargo, “hay que
reconocer que las dificultades nacen con el propio concepto de relacion causal, que se
resiste a ser definido aprioristicamente con caracter general, supuesto que cualquier
acontecimiento lesivo se presenta normalmente no ya como el efecto de una sola causa,
sino mas bien, como el resultado de un complejo de hechos y condiciones, agrupados en
una o varias series, que, a su vez, pueden ser autébnomas entre si, o dependientes unas
de otras, dotados en su individualidad, en mayor o menor medida, de un cierto poder

,» 218
causal .

GARCIA DE ENTERRIA sostiene que “una consideracién abstracta del problema asi
planteado podria llevar a responder que cualquiera de estos hechos o condiciones, en la
medida en que todos ellos contribuyen a producir el resultado final (...) deben ser
calificados como causas. Asi lo entiende la teoria de la equivalencia de las condiciones,

215 R P

ALBACAR LOPEZ Y SANTOS BRIZ, “Codigo Civil. Doctrina y Jurisprudencia”, tomo 1V, Trivium, 3% ed., 1992. Citado por
JORDANO FRAGA, J. “La reforma del articulo 141, apartado 1, de la ley 30/1992, de 26 de noviembre, o el inicio de la demolicién
del sistema de responsabilidad objetiva de las administraciones publicas”, Revista de Administracion Publica, N° 149, Mayo-agosto,

1999.

216
JORDANO FRAGA, J. “La reforma del articulo 141, apartado 1, de la ley 30/1992, de 26 de noviembre, o el inicio de la
demolicién del sistema de responsabilidad objetiva de las administraciones publicas”, Revista de Administracion Publica, N° 149,

Mayo-agosto, 1999.

217 . . . . .
GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO Y RAMON FERNANDEZ, TOMAS. “Curso de Derecho Administrativo II”. Ed. Civitas,

tercera edicion. P. 387.

218 ] . . . .
GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO Y RAMON FERNANDEZ, TOMAS. “Curso de Derecho Administrativo II”. Ed. Civitas,

tercera edicion. P. 388.
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que cuenta con especial raigambre en el campo del Derecho Penal. No obstante lo

anterior, es obvio que una aplicacion rigida de esta tesis conduciria muchas veces a
ipr s , . . . .y 219

resultados dificiles de aceptar en términos de justicia

De forma contraria a lo recién expuesto, se ha afirmado “que para que un hecho
merezca ser considerado como causa del dafio es preciso que sea en si mismo idéneo
para producirlo segun la experiencia comun, es decir, que tenga una especial aptitud para
producir el efecto lesivo” % Pero dado que esta solucion no resuelve el problema, por la
complejidad ilimitada de situaciones con multiples factores causales y la necesidad de
proteger a las victimas, “no es de extranar por ello (...) que la jurisprudencia renuncie a
todo intento de categorizacion y se limite a resolver caso por caso, en funcién de las
concretas circunstancias de cada uno de ellos, utilizando expresiones de valor no muy
preciso y dotadas por ello de flexibilidad suficiente” 21

Esto es justamente lo que ha ocurrido en Chile. Por esta razon, revisaremos algunos
ejemplos de sentencias que han rechazado la demanda por considerar que el nexo
causal no ha sido suficientemente probado. Aun cuando, tal como vimos en el apartado
anterior, es en la ocurrencia de un caso fortuito o la intervencion de una fuerza mayor
donde encontramos la causa de que falle el vinculo o relacion causal que impide que
nazca el deber de indemnizar, separamos este argumento, pues la jurisprudencia no ha
considerado necesario acreditar caso fortuito o fuerza mayor para considerar que este
vinculo no existe, y solo se ha limitado a considerar que éste no ha logrado acreditarse y
que por lo tanto no corresponde indemnizar a la victima, aun cuando se haya probado
falta de servicio.

Intentaremos describir la forma en que la jurisprudencia ha aplicado el razonamiento
anterior con algunos ejemplos:

En septiembre del 2000 se le diagnostic6 a una mujer, por su médico particular,
neumonia intersticial sin gravedad y se le prescribié un tratamiento ambulatorio. En la
madrugada del dia siguiente se solicité de urgencia su traslado al Hospital de Puerto
Aysén por presentar un cuadro de deficiencia respiratoria. Al llegar al Servicio de
Urgencia presentaba signos de encontrarse fallecida (sic), aplicandose maniobras de
resucitacién sin resultados positivos. Resultado final: al parecer habria muerto por un
edema pulmonar severo con una falla cardiaca aguda. En cuanto a los hechos
concomitantes, podemos mencionar los siguientes: se dio por acreditado (1) la llamada
en tres oportunidades al Servicio de Urgencia, (2) que la ambulancia fue sin médico
porque quien esta de turno no puede salir del Hospital, (3) que la ambulancia hizo el
recorrido completo en breve tiempo y (4) que la paciente ingresé con ausencia de signos

219 . . . . .
GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO Y RAMON FERNANDEZ, TOMAS. “Curso de Derecho Administrativo II”. Ed. Civitas,

tercera edicion. P. 388.

220 . . . . .
GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO Y RAMON FERNANDEZ, TOMAS. “Curso de Derecho Administrativo II”. Ed. Civitas,

tercera edicion. P. 388.

221 . . . . .
GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO Y RAMON FERNANDEZ, TOMAS. “Curso de Derecho Administrativo II”. Ed. Civitas,

tercera edicion. P. 389.
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22

vitales. A continuacién el sentenciador considerd, sobre la base de las pruebas
presentadas, (1) Que no se logro acreditar la razén de la demora de la ambulancia en el
domicilio de la afectada, (2) Que no esta controvertido sin embargo que la ambulancia
“carecia de la necesaria dotacion de un médico o paramédico, personal habilitado para
prestar las primeras atenciones”, y (3) “Que siendo dicho personal el técnicamente apto
para superar con eficacia y eficiencia las situaciones de emergencia médica o para
facilitar el éxito de la gestion hospitalaria que le sigue, tal carencia constituye un hecho de
grave connotacioén, suficiente por si mismo para hacer ineficaz la accion de salvataje
médico destinada a asegurar la sobrevida de dona C.H.K.”.

La sentencia de primera instancia rechazé la demanda, pues aun cuando consideré
que habia sido acreditada la falta de servicio, también estimé que no fue acreditado el
vinculo necesario entre éste y el dafo producido. En segunda instancia sélo se revocé la
sentencia en lo que dice relacién con las costas, ya que el tribunal consideré que hubo
falta se servicio, y que ésta, en lo términos de la ley de 18.575 “impone una
responsabilidad de caracter objetivo de cargo del Estado en la medida que no esta sujeta
a la eventual falta personal de los funcionarios”, pero que ella no fue la causa
determinante de la muerte de la paciente. Tanto la primera como la sentencia de segunda
instancia que la confirma son del ano 2003. 222

Un segundo caso se dio en la XII?2 Region. Una mujer embarazada, madre de tres
hijos, luego de ser controlada de su embarazo en el policlinico de Punta Arenas, fue
remitida a la Direccion de Alto Riesgo Obstétrico (DARO) del Hospital Regional Lautaro
Navarro, por cuanto presentaba un cuadro de “colestacia intrahepatica” con grave riesgo
obstétrico. Después de varios controles e internaciones sucesivas, fue intervenida de
urgencia mediante una cesarea; sin embargo la criatura nacié muerta por asfixia
intrauterina. Con posterioridad a estos hechos, la madre demandd civilmente a los
médicos y solidariamente al Servicio, solicitando para éste la aplicacién de las normas
correspondientes. Mas tarde se desistio de las acciones entabladas en contra de los
demandados principales. El tribunal en primera instancia rechazé la demanda por no
haber relacion de causalidad acreditada y por no haberse probado fehacientemente que
la causa de la muerte del mortinato haya sido producida por la actuacién del servicio al no
haber realizado la autopsia. La sentencia por un lado “reconocio” que la responsabilidad
perseguida es de caracter objetivo y aludié (al parecer equivocadamente) a una
responsabilidad contractual del Estado. Luego establecié que no se ha “logrado acreditar
la existencia de un acto de omision por parte de la demandada que constituya una falta
de servicio de aquélla como la no atencion solicitada o errores de diagnédstico y que,
como consecuencia de la misma, se haya ocasionado un dafo a la demandante y que
tenga una relacion de causalidad entre el acto u omisién y los perjuicios que se
reclaman”.

La sentencia de segunda instancia, fechada en mayo del 2003, planteé que “de
acuerdo a nuestra jurisprudencia y doctrina mayoritaria se ha establecido que la
responsabilidad extracontractual del Estado, por falta de servicio, reviste los caracteres
de una responsabilidad legal objetiva, de garantia o de asistencia, consagrada por

2
Novy Martinkova e hijos con Servicio de Salud Aysén, Rol N° 20.164-02.
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razones de equidad” (...), “hay que prescindir de toda consideracion subjetiva relacionada
con la conducta del agente publico (dolo o culpa), que si debera estar relacionada con el
servicio u 6rgano publico y que exista una relacion o vinculo directo de causalidad entre
la accion u omision y el dafio producido”. Citando a Silva Cimma el fallo sostiene también
que la ley de bases ha consagrado un tipo de responsabilidad objetiva de derecho
publico. Luego dice que la falta de servicio se tipifica cuando un servicio no se presta,
debiendo prestarse, o cuando otorgandose se hace en forma deficiente o extemporanea
(cita ademas a Lépez Santa Maria y Soto Kloss). Finalmente confirma la sentencia
apelada y rechaza la accion por no existir el necesario vinculo de causalidad. 22

Un tercer ejemplo lo encontramos en la jurisprudencia recaida en el caso de una
mujer atendida por una apendicitis aguda complicada con absceso apendicular vy
peritonitis, que desencadend la sepsis y una falla multisistémica, provocandole la muerte.
La paciente fue operada satisfactoriamente; su post operatorio fue normal hasta el sexto
dia, y tras ser internada primero en el Hospital de Eduardo Pereira de Valparaiso, fue
trasladada al Hospital Van Blren para una segunda intervencion quirurgica, “donde
recibié la maxima atencidon que ese establecimiento puede brindar’. Si bien no hubo
autopsia, por lo cual no se disipd la duda sobre la real causa de la muerte, el
sentenciador considerd que el caso corresponderia al 1% de mortalidad por apendicitis
aguda o bien que el germen haya sido resistente a la terapia. Sobre la base del estudio
de las fichas clinicas y el sumario administrativo, se llegd a la conclusiéon que “cuatro
médicos diferentes en un periodo de una evolucion muy enmascarada, al parecer, no
pudieron detectar la existencia de una apendicitis primero y una peritonitis después, ello
s6lo fue posible con el decurso del tiempo y examenes practicados” y que “del puro
analisis de las fichas clinicas, que es la prueba que queda en ambos, es imposible
deducir los motivos que dificultaron los diagnésticos”. Tanto el juez de primera instancia
como la Corte de Apelaciones optaron por tomar como base las conclusiones del sumario
administrativo, pues la complejidad de las fichas se transformd en un obstaculo casi
infranqueable, como quedd de manifiesto en el considerando segundo de la sentencia de
alzada: “En cuanto a la necesidad de leer todas las fichas clinicas, estos sentenciadores
se quedan con las opiniones técnicas vertidas en el Sumario Administrativo en que se
indica la complejidad que importan las mismas, ya que estan llenas de abreviaturas y
terminologias técnicas, que tienen mas de una lectura y que sdlo se pudieron detectar y
aclarar con mucha dificultad. Huelgan los comentarios respecto a estos mismos hechos
en relacién a un juez de derecho abogado y no médico, como seria por ejemplo dilucidar
la ficha clinica de fs. 45, partiendo de que fuera posible poder entender la caligrafia o la
de fs. 40, o la de fs. 42, etc., esto sin afan de ironizar ya que el caso de manera alguna lo
amerita, o el analisis y conclusiones de los resultados de examenes médicos de
laboratorios”.

En lo estrictamente juridico, la Corte consideré que atendido el que en “autos lo que
se ha planteado en la demanda es lo que los actores estiman llamar responsabilidad
objetiva, y que en la especie corresponde a una mala atencién”, razona la Corte
entendiendo que la mujer sufri6 un colapso generalizado lo que produjo el fallecimiento

3 <
Navarro Maldonado con Roman Carrasco y Alvarez Latorre y demandado solidario Servicio de Salud Magallanes. Sentencia de

primera instancia de 15 de Octubre de 2002. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Punta Arenas de 06 de Mayo de 2003.
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fue un shock séptico, al parecer originado en unos cuerpos microscépicos de bacterias,
que todo ser humano porta, llamado Gram, y que esto en un problema factico, pues
considera que esta “suficientemente probado que la enfermedad fue de un diagnéstico de
dificil precisién, en que como se dijo, un médico especializado y con mucha experiencia
acierta entre un 75 y 80% lo que significa que hay entre un 20 y 25% de veces del
promedio de los médicos mas calificados no sélo de Chile sino que de cualquier pais del
mundo, quienes no pueden detectar una apendicitis; esto corresponde al limite de las
capacidades humanas y ello no linda ni con la falta de servicio, ni con la negligencia, ni
con la culpa, ni con el dolo, este es un hecho de la causa; a lo anterior es necesario
agregar que la mayor dificultad de una apendicitis esta en los sintomas engafiosos, que
se traduce en que aproximadamente el 60% de las personas que portan un proceso de
apendicitis en desarrollo no presenta los sintomas limita con el ser de la naturaleza y
nada tiene que ver ni con la culpa, ni con la negligencia, ni con la falta de servicio, ni con
el error humano, ello es consecuencia de la manera como es el mundo en que vivimos” y
que “en el caso de autos, solo se trata de situaciones que estan mas alla de la capacidad
promedio y normal de cualquier actividad humana“ 224

Por ultimo, aplicando normas civiles en el caso de una mujer con 38 semanas de
embarazo con sintomas de presion arterial alta y edema en sus extremidades es atendida
en el Hospital Regional de Antofagasta a indicacién de su médico particular, que es
devuelta a su casa en tres oportunidades, tras constatar sangramiento vaginal y fuertes
dolores concurre a su médico y éste diagnostica la muerte del feto, atenida en el Hospital
nuevamente, acusa demora en la atencion; la Corte absuelve al Servicio de Salud, pese a
que el fallo del Tribunal a quo habia condenado al Servicio Publico, pues se considera
que el informe pericial es esencial pues “seran los profesionales meédicos con
especialidad en obstetricia quienes deberan juzgar las actuaciones de los demas
profesionales en la atencion del embarazo que portaba la actora” 226

3.2.3. Falta de Recursos

En Chile, Espana e incluso en Estados Unidos, el sistema publico de atencion de salud es
presionado por dos tipos de eficiencia, que muchas veces se enfrentan: la econémica y la
sanitaria Es por ello que hemos dedicado un acapite especial al problema de la falta de
recursos como argumento de defensa judicial, reconocimiento que la propia doctrina y a
veces la jurisprudencia hacen de esta situacion un argumento valido al momento de
evaluar la responsabilidad del Estado.

El Articulo 11 de la ley 18.469 ??% establece en su articulo 11 que las prestaciones
comprendidas en el Régimen se otorgaran por los Servicios e Instituciones que dependen
del Ministerio de Salud, de acuerdo con el decreto ley N° 2.763, de 1979 y que dichas

4
Quezada Guzman con Servicio de Salud. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso de 02 de septiembre de 1999 y

Sentencia de la Corte Suprema, que rechaza los recursos sin entrar a fondo del asunto, de 27 de abril de 2000. Rol. N° 3869-99

225
Rojas Filiberto con Servicio de Salud Antofagasta, Rol N° 17.130. La sentencia de 12 es de 14 de agosto de 2002, la de
segunda es de 26 de agosto de 2003 y la de casacion es de 09 de Octubre de 2003.
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“prestaciones se concederan por esos organismos a través de sus establecimientos, con
los recursos fisicos y humanos de que dispongan, sin perjuicio de los convenios que
puedan celebrar al efecto los Servicios de Salud o el Fondo Nacional de Salud con otros
organismos publicos o privados”.

Ocasionalmente las defensas de los Servicios de Salud, han basado sus
argumentaciones en este articulo, aduciendo que el legislador de alguna manera ha
reconocido que sélo con los recursos que se disponen, puede atenderse a la poblacion y
que exigir mas alla de lo que dichos Servicios puedan conceder, es improcedente. Por
regla general, los Tribunales no han aceptado esta argumentacién, y en la doctrina
encontramos comentarios en sentido similar. Por ejemplo, la opinién del profesor Lépez
Santa Maria es categorica e ilustrativa: “Los damnificados no tienen porqué sufrir las

. . . .y . » 227
consecuencias de errores en la distribucién del Presupuesto Nacional :

A modo de ejemplo, podemos citar la sentencia de la Corte Suprema que rechazé el
recurso del Servicio Publico en el caso “Hernandez con Servicio de Salud”. Y se baso en
el articulo 11 antes citado, para explicar, entre otras razones, la existencia de
enfermedades o infecciones intrahospitalarias. En el considerando décimo de la
sentencia, la Corte planteé que “en cuanto al analisis del ultimo de los fundamentos del
recurso, cabe sefalar que se atribuye también a la sentencia recurrida el haber cometido
infraccion a la ley por haber omitido aplicar el articulo 11 de la ley N° 18.469, publicada el
dia 23 de noviembre de 1985, que contiene el estatuto que regul6 el ejercicio del derecho
constitucional a la proteccion de la salud y creé un "Régimen de Prestaciones de Salud".
En este punto, el recurrente afirma que el ordenamiento juridico nacional no le ha
impuesto como un deber el impedir la existencia de infecciones intrahospitalarias en los
establecimientos de su dependencia, por lo que no podria imputarsele responsabilidad
respecto del dafio que debido a una de esas infecciones sufrido la demandante. A este
respecto cabe sefialar que si se examina el desarrollo expositivo de la causal de nulidad
invocada, se advierte que el recurso se limita a describir parcialmente, en forma textual, el
contenido del aludido precepto legal, discurriendo a continuaciéon sobre su concordancia
con el predicamento enunciado. Ahora bien, la normativa senalada, en los dos incisos
cuya falta de aplicacion se reprocha al fallo recurrido, reza textualmente (y cita el articulo
11 de la ley N° 18.469)” y continua planteando que “un ligero ejercicio interpretativo de la
parte transcrita del aludido precepto, nos permite descartar de plano la aplicacién del
inciso primero del mismo, por su clara impertinencia con la materia especifica debatida en
autos. En efecto, como se desprende de su tenor literal, tal disposicién se limita, de
manera general, a encargar el otorgamiento de las prestaciones de salud a que se refiere
el Régimen que la misma ley crea en otras normas del mismo cuerpo legal, a los
Servicios e Instituciones que dependen del Ministerio de Salud, de acuerdo con el decreto
ley N° 2.763, de 1979. Por su parte, la materia regulada en el inciso segundo de dicha
norma legal se constrifie Unicamente a enunciar, los recursos profesionales, técnicos y
administrativos de que dispondran los servicios de salud para conceder las prestaciones

6
Ley N° 18.469. Publicada en el Diario Oficial el 23 de Noviembre de 1985. Regula el ejercicio del Derecho Constitucional a la

Proteccion de la Salud y Crea un Régimen de Prestaciones de Salud.

22

7
Lépez Santa Maria, JORGE. Ob. cit.
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a los usuarios del sistema. De modo que, atendidos sus claros términos, tampoco es
posible extender su ambito de aplicacion a los extremos que pretende el recurrente, en
cuanto afirma que tal precepto lo excusaria legitimamente de su obligacion de ejecutar
acciones tendientes a evitar la producciéon de infecciones intrahospitalarias, ya que en
parte alguna del precepto el legislador se refiri6 a tal exoneracion. Por lo tanto, por
tratarse de una norma legal ajena al aludido especial aspecto de la controversia, no es
posible, entonces, concluir en que se ha incurrido en un error de derecho o que se ha
cometido una infraccién de ley por su falta de aplicacion. Aparte de ello, al exponerse el
mencionado fundamento, el recurso omite todo analisis acerca de la forma en que el vicio
que le atribuye a la sentencia habria influido en lo dispositivo de la misma, por todo lo
cual no es posible acoger tales planteamientos” 228

Es justamente por la opinibn mantenida por la doctrina y la jurisprudencia frente a
esta argumentacion, que resulta llamativo encontrar sentencias recaidas en sendos
Recursos de Proteccién, que de alguna manera reconocen la validez del argumento de la
falta de recursos a la hora de evaluar el desempefo de los Servicios de Salud. Asi
tenemos el fallo recaido en un recurso de proteccion intentado por el Colegio Médico de
Chile, Regional de Valparaiso, a propésito de las listas de espera en el Hospital Gustavo
Fricke de Vifia del Mar. En este caso, la Corte de Apelaciones de Valparaiso acogio el
recurso “sélo en cuanto deben ellos (SEREMI y Servicio de Salud), dentro de las
atribuciones que les competen, tomar las medidas correspondientes para dar una pronta
solucion a la existencia de la lista de espera del Hospital Gustavo Fricke”.

Pero la Corte Suprema eliminé las argumentaciones cuarta, quinta, sexta y séptima y
solo tomd en cuenta el voto de minoria; en consecuencia el recurso fue finalmente
rechazado bajo la siguiente argumentacion: “Que del mérito de los informes de los
recurridos se desprende que existe un criterio para la atencion de operaciones de los
pacientes que se materializa en una politica de Bases y estrategias de Salud Regional la
que se encuentra bajo supervisién y que en dicho caso se ve limitada por la disponibilidad
presupuestaria, lo que no depende de los recurridos. Del informe de fojas 25 se
desprende que si bien existe lo que se denomina “operaciones electivas” debe
considerarse que el Fondo Nacional de Salud no financia el costo total de dichas
operaciones lo que (Fs. 39 vlta.) conlleva deterioro econémico para el Servicio de Salud,
y ello deja en evidencia limitaciones de presupuestos que no son de su responsabilidad,
no habiéndose acreditado que los procedimientos en comento y contra los cuales se
reclama sean arbitrarios o ilegales”. 229

En un sentido similar se pronuncio la Corte de Apelaciones de San Miguel frente a un
Recurso de Proteccion presentado por un paciente que esperaba una intervencién
quirdrgica. Si bien durante la tramitacion de éste, se brind6 al recurrente la atencion
correspondiente, es interesante rescatar lo planteado por la Corte en sus considerandos

228
En el mismo sentido se pronuncia en el caso Olivos Estroz con Servicio de Salud Metropolitano Norte.

229
Recurso de Proteccion Colegio Médico Regional Valparaiso en contra del Secretario Regional Ministerial de Salud y del

Director del Servicio de Salud Viha del Mar Quillota, Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso de 06 Febrero de 2001.

Sentencia de la Corte Suprema de 05 Marzo de 2001.
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3° al 5° En ellos se planted lo siguiente: “3. Que en la especie, de acuerdo a los
antecedentes acomparados, se concluye que el recurrente ha sido atendido y sometido a
examenes en numerosas oportunidades producto de las dificultades técnicas derivadas
de la diabetes y de la anatomia del paciente. 4. Que en la especie se ha acreditado que al
recurrente se le ha brindado atencion médica de acuerdo a las posibilidades materiales
del establecimiento asistencial, correspondiéndoles a los médicos determinar la
oportunidad en que ha de efectuarsele la intervencién quirdrgica que reclama. 5. Que por
las razones anteriores, ha de rechazarse el recurso, ya que la autoridad de salud sélo
incurriria en un acto u omisién arbitrario o ilegal, cuando contando con los recursos
materiales y humanos se negare injustificadamente a proporcionar atencién a los
enfermos, y que no es, como se ha acreditado, el caso en autos”. 230

Asimismo, la Corte de Apelaciones de Santiago, al rechazar un recurso de proteccion
incoado por enfermos de VIH/SIDA en su considerando 8° plantea “que no se ha
comprobado de parte de los Servicios y Ministerio recurridos ningun acto arbitrario e
ilegal, y que, al contrario, se ha proporcionado por éstos, a ambos recurrentes, la
asistencia acorde con las exigencias de su enfermedad, lo que obviamente ha debido
cefirse a las politicas y a los planes y programas estructurados por el Ministerio de Salud,
todo dentro de lo que en la practica han permitido los recursos terapéuticos y econémicos
dispor;i3t1)les, en relacion a la demanda de la clase de pacientes y enfermos de que aqui se
trata”

Por ultimo, sin aceptar necesariamente la aplicacién del mentado articulo 11 de la ley
18.469, es importante destacar aqui lo establecido por la |. Corte de Apelaciones de
Concepcion en la sentencia del caso “Barros con Servicio de Salud Bio Bio”. En ella se
reconocid, de alguna manera, la realidad del funcionamiento del Sistema Nacional de
Servicios de Salud y la graduacion del estandar exigible de acuerdo a los distintos niveles

de complejidad de los establecimientos de salud que lo conforman.

Fallece camino al Hospital de Los Angeles el menor A.A.D.B., cinco anos de edad,
con multiples malformaciones que afectaban su sistema respiratorio, es atendido en el
Hospital de Laja por crisis respiratoria en la madrugada del 11 de Julio de 1996, se le da
tratamiento de oxigenacion y el médico decide no trasladarlo aun, lo deja en observacion
para que a las 08.00 a.m. el médico del turno lo examine nuevamente, el médico le receta
salbutamol, pero en el hospital no hay, al cambio de turno, el auxiliar paramédico procede
a nebulizarlo y llama a otro médico, el que dispone su traslado al Hospital de Los
Angeles, lo que sélo ocurre una hora y cuarto después. La ambulancia iba con otros
pacientes, sin asistencia médica ni oxigeno, pasdé a buscar a dos pacientes antes de
emprender rumbo a Los Angeles, el menor llegé muerto al Hospital, previamente la
madre, a instancia del paramédico intenté darle respiracion boca a boca. Tanto en

230
Recurso de Proteccién Marambio Leiva, Ramén con Servicio de Salud Metropolitano Hospital San Borja, Sentencia Corte de

Apelaciones de San Miguel de13 Noviembre de 1992. Sentencia de la Corte Suprema de 02 Diciembre de 1992 (Rol 20.105).
Publicada en la Revista Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXXXIX, N° 3 (Septiembre — Diciembre) Seccion 5, Afio 1992.

Recurso de proteccion enfermos VIH/SIDA en contra del Ministerio de Salud y del Servicio de Salud Metropolitano Occidente.

Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 30 de mayo de 2002. Numero de Ingreso 2138-2002.
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primera como en segunda instancia se absolvio al Servicio puesto que se tuvo en cuenta
el hecho que el hospital es tipo 4 y el esfuerzo que hicieron los médicos y funcionarios fue
de acuerdo a la realidad de dicho servicio publico.

Primero plantea que “existe consenso que hay falta de servicio en las siguientes
situaciones: a) cuando no ha funcionado, existiendo el deber funcional de actuar; b)
cuando el Servicio ha funcionado, pero deficientemente; y ¢) cuando ha funcionado, pero
tardiamente. Naturalmente, el peso de la prueba incumbe a quién sostiene que el érgano
publico se encuentra en alguna de las siguientes hipoétesis precitadas. La falta de servicio,
en las hipodtesis indicadas, tiene sustento positivo en el articulo 1° de la Constitucion
Politica de la Republica y en el articulo 5° de la ley 18.575”. Luego afirma que “el juez a
quo determind que no existe responsabilidad en los hechos atribuidos en estos autos al
servicio publico demandado, razonamiento que se encuadra dentro de los presupuestos
de la responsabilidad extracontractual civil clasica conforme a las normas de los articulos
2314 del Codigo Civil. Esta Corte comparte el parecer del juez a quo en cuanto no existe
la responsabilidad que persigue a la demandada, pero porque no se encuentra en
ninguna de las hipétesis precitadas de falta de servicio”.

Continua la I. Corte de Concepcion senalando que “para apreciar adecuadamente si
existe 0 no responsabilidad del érgano publico demandado, es de rigor tener en cuenta
que se trata de un hospital tipo 4; o sea, de un centro asistencial que conforme a la
complejidad de la atencion de salud es de nivel secundario: hospitalizacién de pediatria,
medicina interna y obstetricia, proporcionada por médicos generales. De acuerdo al
sistema de atencién de urgencia del hospital, se encuentra clasificado como sistema 3, lo
cual implica que en estos establecimientos las urgencias internas y externas se
atenderan con sistemas de llamada cuando éstas ocurren en horas distintas del horario
habitual (se llama al médico que se encuentra fuera del hospital para que concurra a éste
a atender la urgencia presentada)”. Continua la Corte utilizando expresiones tales como
“el menor fue atendido dentro de las posibilidades del hospital” y que “el médico obré de
acuerdo a su grado de experiencia, a la compleja sintomatologia del paciente, a las
condiciones materiales del hospital, teniendo en cuenta que el enfermo se encontraba
hospitalizado. En fin, el médico obré6 conforma la lex artis. Nada pues, puede
reprocharsele al médico ni al hospital.” 22

3.24 Estado del conocimiento o riesgos del desarrollo

Bajo esta denominacién, tanto la doctrina como la jurisprudencia espafiolas desarrollaron
los cimientos del articulo 141.1 introducido a la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas en 1999. Y aun cuando en Chile no ha habido un desarrollo
jurisprudencial relevante respecto de lo que implica aceptar la causal genérica de “estado
del conocimiento” para excluir la responsabilidad patrimonial de los Servicios de Salud, se
ha alegado tanto respecto de las demandas por infecciones intrahospitalarias como en el
caso de la célebre sentencia recaida en el contagio de VIH/SIDA por transfusién de

2
Barros Salamanca con Servicio de Salud Bio Bio. Sentencia de primera instancia de 05 de marzo de 2002. Sentencia de la I.

Corte de Apelaciones de Concepciéon de 10 de Agosto de 2004.
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sangre en 1985.

Describiremos sus elementos mas importantes, pues a partir de la vigencia de la ley
N° 19.966, el legislador, adelantandose a la jurisprudencia y doctrina nacionales, ha
establecido como causal de no indemnizacién, los dafos que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubieran podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de producirse
aquéllos 23

Por lo anterior, describiremos brevemente la discusién que en Espana ha suscitado
el mencionado articulo 141.1 de la LRJPAC, el cual recogié por un lado un principio
largamente reconocido por la doctrina y la jurisprudencia desde la vigencia del sistema de
responsabilidad patrimonial de la Administracion en Espafa y al mismo tiempo la
expresion mas reciente denominada “riesgos del desarrollo”. Dice este articulo: “Sélo
seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de dafios que éste
no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo a la ley. No seran indemnizables los
dafos que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o
evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el
momento de produccion de aquellos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones
asistenciales o econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

Dada la evidente similitud entre los textos de la ley espafiola y nuestro articulo 41 de
la ley N° 19.966, nos interesa recoger algunos elementos normativos relevantes de dicha
norma, y aun cuando existen otros aspectos que a la doctrina espafiola le han parecido
relevantes en esta materia, nos limitaremos al problema del significado de la expresion,
pues el problema de la carga de la prueba lo vemos, en principio, resuelto con la
disposicién del Cédigo Civil y la interpretacion que de ella han hecho nuestra doctrina y
jurisprudencia tradicionales. Esto es, que sin lugar a dudas corresponde la carga de la
prueba a la Administracion Sanitaria, por aplicacion del principio de caracter probatorio,
recogido en el Cdédigo Civil, en el sentido que la existencia de las obligaciones y su
extincion corresponde probarlas al que alegas aquellas o ésta 2

La pregunta fundamental estd dada por la necesidad de descubrir el contenido o
significado de la sentencia “estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica”.

Creemos que el legislador, al plantear esta expresion, lo que hace por un lado, es
reconocer su incapacidad para prever todas las circunstancias, en el presente y a futuro,
bajo las cuales puede surgir la responsabilidad extracontractual de la administracion, y
por el otro, apela a la comunidad cientifica para que finalmente dirima respecto de los
casos particulares, el estado del conocimiento en el momento determinado en que
sucedieron los hechos. La figura anterior, es en parte lo que hoy hacen los jueces cuando
frente al actuar médico y su incapacidad para determinar si éste fue negligente o no,
apelan a las reglas de la lex artis, utilizando especialmente el informe del Servicio Médico
Legal.

233
Articulo 41 de la ley N° 19.966.

4
Art. 1698. Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o ésta.
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Del analisis de lo expuesto surgen las siguientes preguntas: ;Coémo la comunidad
cientifica puede informarnos acerca del estado de los conocimiento en un momento
determinado?, y ¢,quién o quiénes constituyen esa comunidad cientifica que aportara la
informacion tan relevante que permitira resolver si una persona deber o no ser
indemnizada?

Para acercarnos a una respuesta necesitamos comprender la nocion de paradigma o
matriz disciplinar, entendida ésta como el marco tedrico comun o consenso tacito o
explicito que delimita el trabajo de una comunidad cientifica determinada. “Este consenso
puede no existir, como ocurre siempre en las ciencias todavia no maduras. Y puede
también romperse, lo que tiene lugar en momentos de crisis cuando las anomalias
resultan ya insoportables, en cuyo caso, para restablecer el consenso resulta necesario la
aceptacién de un nuevo marco teorico” 2 A partir de esto, podemos distinguir entre
saber convergente y saber divergente, siendo el primero aquel “sobre el que hay
consenso, y que se mueve en la linea de ese marco tedérico o matriz disciplinar que da
unidad a los miembros de la comunidad cientifica de que se trate”. Al contrario, saber
divergente “es el saber nuevo, posiciones novedosas que rechazan las ideas al uso y
marcan direcciones nuevas; es patrimonio de unos pocos y en contraste con el saber
establecido” **° .

A partir de entonces la jurisprudencia espafiola se ha aventurado en aclarar, primero,
que el estado de la ciencia o la técnica no es el estado de la legislacién en el area
determinada, pues plantea que ciencia es “saber tedrico, conocimiento de los principios y
reglas conforme a los que se organizan los hechos y éstos llegan a ser inteligibles. Se
hace ciencia cuando, pasando de la anécdota a la categoria, se elabora una teoria que
permite entender los hechos haciendo posible el tratamiento de los mismos”. Luego
distingue, tal como lo hace el legislador, a la técnica, y la describe como “un conjunto de
actos especificos del hombre mediante los que éste consigue imponerse a la naturaleza,
modificandola, venciéndola o anulandola; la técnica es a modo de un camino establecido
por el hombre para alcanzar un determinado fin (...); y en ese sentido podriamos decir
que la técnica es un método para la aplicacion de la ciencia (...); y la técnica es también,
equipamiento instrumental con que se cuenta para esa aplicacion” " . El méximo tribunal
espafiol determiné que la relacion entre ciencia y técnica no es simplemente lineal y
ambas pueden preceder cronolégicamente bajo supuestos distintos. En seguida, plante6
que el legislador, al hablar de estado de la ciencia o la técnica, lo que hace es reconocer
que ellas estan sujetas a un devenir, a una evolucién en el tiempo y que “en
consecuencia, lo mismo la ciencia que la técnica, en su ‘avance’ constante, pasan por
diversos ‘estados’ cuyo conocimiento puede obtenerse de una manera diacronica
—analizando la serie completa de esos distintos ‘estados’- o sincronica — estudiando un
‘estado’ determinado, la situacion de la ciencia, o de la técnica, en un momento dado” %8

235 .
GONZALEZ NAVARRO, Francisco. “Derecho Administrativo Espafiol”. Eunsa, Pamplona, 1993. p. 474.

6 .
PEREZ GALVEZ, Juan Francisco. “Responsabilidad por Acto Sanitario y Progreso de la ‘Ciencia’ o de la ‘Técnica’ ”. Revista

Espafiola de Derecho Administrativo. N° 104, Octubre/Diciembre 1999.

237
Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 1999. Sala 32, Seccién sexta (recurso de casacion N° 2132/1995).
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En efecto, el estado del conocimiento no dice relacién con la comprensién que la
Autoridad tenia de un problema o de las maneras para remediarlo 2% , Sino mas bien se
refiere a que se debe recurrir a la voz de los cientificos para determinarlo. Con ello
pasamos al siguiente problema, ¢ quién debe acreditar el estado de los conocimientos de
la ciencia o la técnica y de qué manera?

Resulta relevante recordar lo resuelto por nuestra jurisprudencia, que en un caso de
contagio con VIH/SIDA, “Uribe contra Fisco de Chile”, del afio 1995, sostuvo que
“Respecto del demandado principal, que lo es el Fisco de Chile; existen antecedentes,
instrumentos y testimonios que prueban que, al 7 de Julio de 1987, el SIDA era una
enfermedad conocida en Chile; que su deteccion era posible mediante la practica del test
Elisa, y que correspondia al Ministerio de Salud adquirir los implementos y reactivos para
detectar la enfermedad, poner esos elementos a disposicién de los Servicios de Salud
Regionales y dar las instrucciones para su uso”. Las dos conclusiones fundamentales
fueron entonces: el SIDA era, a la fecha del contagio, una enfermedad conocida,
detectable y prevenible, y dos, que el Ministerio de Salud sabia esto y estaba en
condiciones de implementar las medidas preventivas adecuadas.

Correspondera a la Administracion intentar demostrar que el estado de los
conocimientos permite excluir su responsabilidad indemnizatoria, ¢cémo lo hara?:
aportando los antecedentes que estime conveniente. ;Y cuales seran aquéllos?. El
legislador no ha dado pautas, por lo que consideramos que hasta el momento los
Tribunales y Cortes Superiores se han conformado con el informe técnico que se les
acompane, en la medida que venga avalado por alguna Universidad o centro de estudios
legitimado, o por un académico respetado. Sin embargo, no pareciera que éste sea el
camino mas adecuado, pues la propia jurisprudencia debiera darse criterios objetivos
para considerar suficientes los antecedentes acompanados.

Volviendo al régimen espafiol, podemos afirmar que la consagracion de la exclusion
de los riesgos del desarrollo ha estado lejos de provocar unanime aceptacion por parte de
la doctrina, y las distintas interpretaciones que ella ha sido objeto, revelan no sélo lo
escurridizo del concepto sino también el conflictivo trasfondo doctrinario que subyace en
ellas.

La consagracion legislativa de los riesgos del desarrollo, tiene su origen en las
discusiones provocadas a partir de los contagios de enfermedades infecciosas ocurridas
en hospitales, especialmente publicos, de la Union Europea desde principios de la
década de los "80. El virus de la hepatitis C, el VIH y luego la aspergillus y la legionella,
fueron transmitidos a un numero importante de pacientes, provocando multiples
reclamaciones indemnizatorias frente a las administraciones sanitarias, fundadas en la

238

Ibid, STS
239 . , . . o) . .

Al respecto es interesante ver como los Tribunales, en Francia, a propésito del escandalo de la sangre contaminada,
registrandose variaciones jurisprudenciales a proposito de fijar una fecha entre el derecho a ser indemnizado y la ausencia de tal
derecho sdlo porque a partir de ella consta la certeza acerca del conocimiento que la Autoridad tuvo del riesgo de que la sangre
realmente estuviere contaminada o de los mecanismos para detectar el VIH en la Sangre, al respecto ver CUETO PEREZ, M. Op.
Cit. Pag. 439y ss.
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responsabilidad patrimonial en que incurrieron 2% Sin embargo, tal como lo sefiala
COMIGES CACERES, tanto un sector importante de la doctrina como una parte
considerable de los tribunales, no modificaron de modo sustantivo sus postulados
anteriores en relacion a la carga de la prueba y los efectos de esta causal de exclusion de
responsabilidad 1

JORDANO FRAGA ha sido uno de los principales criticos a la incorporacion de los
riesgos del desarrollo como causal de exclusion de la responsabilidad de la
Administracién en los términos planteados. A partir de la exposicion de motivos que
acompand la incorporacion de la mencionada enmienda al articulo 141.1 de la LRJPAC,
que reconocia que “se matizan los supuestos de fuerza mayor que no dan lugar a
responsabilidad”, consideréd que el esfuerzo del legislador por enfrentar el tema de los
riesgos del desarrollo bajo el prisma de la fuerza mayor, no sélo constituye un error en el
sentido de estimar que ésta como causal de exclusién de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion es un supuesto distinto a2 y con caracteristicas especiales, que
incluso lo distinguen de aquella entendida desde el punto de vista simplemente civil, sino
que ademas de ser un error conceptual, constituye un subterfugio “que ha ido mas alla de
lo constitucionalmente permitido estableciendo una clausula exclusora de pretendidos
supuestos matizados de fuerza mayor en realidad bajo la cobertura de los articulos 9 y
106.2 CE. Faltaria en este nuevo supuesto identificado de ‘fuerza mayor’ en todo caso la
nota de la exterioridad como elemento fundamental de la distincion: puede haber eventos
imprevisibles e inevitables en los que se afirme la responsabilidad por no existir fuerza
mayor pese a la ausencia total de culpa” e

Para comprender el trasfondo de las criticas planteadas en este aspecto, debemos
recordar que la distincién entre fuerza mayor y caso fortuito, si bien se ha efectuado
conforme a variados criterios, que van desde aquél que afirma que esta distincién “radica
en que la primera es imprevisible e inevitable, mientras que el caso fortuito es previsible
pero inevitable”, a aquella que “recurre al criterio de la exterioridad o interioridad del
acaecimiento respecto a la actuacion del sujeto para distinguir la fuerza mayor y el caso
fortuito” *** . DESDENTADO BONETE afirma que éste ultimo criterio ha sido el acogido
por la doctrina cientifica administrativista y la jurisprudencia contencioso-administrativa, y

240 .
COMIGES CACERES, F. “Analisis Jurisprudencial de la Responsabilidad Administrativa por Contagio de Hepatitis C”. Revista
de Administracion Publica N° 155. mayo-Agosto, 2001.

241 .
COMIGES CACERES, F. “Analisis Jurisprudencial de la Responsabilidad Administrativa por Contagio de Hepatitis C”. Revista
de Administracion Pudblica N° 155. mayo-Agosto, 2001.

242
En sentido similar se manifiesta ESTEVE PARDO, J. “La proteccion de la ignorancia. Exclusion de responsabilidad por los

riesgos desconocidos”. Revista de Administraciéon Publica, N° 161, Mayo-agosto 2003.

243 JORDANO FRAGA, J, “La reforma del articulo 141, apartado 1, de la ley 30/1992, de 26 de noviembre, o el inicio de la
demolicién del sistema de responsabilidad objetiva de las administraciones publicas”. Revista de Administracion Publica, N° 149,
Mayo-agosto, 1999.Concluye afirmando que “la nueva regulacién contradice de modo frontal el articulo 106 CE” y que esta decisién
del legislador ha iniciado “la demolicién del sistema objetivo de responsabilidad de las Administraciones Publicas

constitucionalizado”.
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que por esta razén es “mas facil advertir que la exclusién de responsabilidad prevista en

el nuevo art. 141.1 no es una mera especificacion del concepto de fuerza mayor, sino de
.y 245

algunos supuestos de caso fortuito

En otro orden de ideas, ESTEVE PARDO se suma a los criticos de esta nueva
normativa, pero desde un punto de vista distinto, considera que la consagracion legal de
la exclusién de la responsabilidad por los riesgos del desarrollo, es al fin de cuentas, la
proteccidén de la ignorancia y que ella “no presiona en absoluto, antes al contrario, para
que se avance en el conocimiento previo de los riesgos que una actividad puede generar.
Poco interés tendran, en efecto, quienes desarrollan una actividad con un posible margen
de riesgo en conocer potenciales efectos dafosos si el desconocimiento de los mismos
les exime de responsabilidad. Poco interés tendran en promover una investigacion que
pueda ser muy costosa sobre los riesgos de nuevas tecnologias y productos si esa
investigacion, y los conocimientos que se adquieran, pueden volverse en su contra al
desactivarse asi una excepcién tan paraddjica en nuestra sociedad —que también se ha
dado en llamar, por otros motivos, la sociedad del conocimiento- como es la ignorancia”
246 .

Para entender el trasfondo de esta critica debemos detenernos en el camino seguido
por el problema de los riesgos del desarrollo en el ambito civil, hasta su incorporacién al
régimen de derecho publico sobre responsabilidad de la Administracion.

Las sociedades modernas, a la vez que han tenido extraordinario éxito para controlar
los riesgos que la propia naturaleza cierne sobre la especie “seres humanos”, han venido
a reemplazarlos por otros mas complejos y variados, al extremo que se ha acufiado esta
expresion, para definir al mundo actual como “la sociedad del riesgo” #7 Eneste sentido,
el acelerado progreso cientifico y tecnolégico proporciona avances impresionantes,
creando escenarios respecto de los cuales desconocemos algunos o todos los posibles
riesgos que ellos implican. En efecto, “la incerteza que se cierne en torno a los efectos de
los procesos industriales, productos, instalaciones y demas intervenciones de la técnica
en un mundo saturado de ella es un problema complejo y de gran relevancia para el
Derecho que se plantea con especial agudeza en dos momentos: uno es el de la
adopcién de decisiones y otro el de la responsabilidad por dafos causados en entornos
de incerteza, considerando en cualquier caso que esos danos, si se deben a una

244 DESDENTADO BONETE, A. y DESDENTADO DAROCA, E. “El reintegro de gastos por asistencia sanitaria externa en la
seguridad social con una indicacién sobre la responsabilidad por los dafios producidos en la prestacion de servicios sanitarios” (En
La responsabilidad patrimonial de la Administracién Sanitaria. Cuadernos de Derecho Judicial I-2002. Consejo General del Poder
Judicial. Madrid, 2002).

245
DESDENTADO BONETE y DESDENTADO DAROCA. “El reintegro...”.

6
ESTEVE PARDO, J. “La proteccién de la ignorancia. Exclusién de responsabilidad por los riesgos desconocidos”. Revista de

Administracion Publica, N° 161, Mayo-agosto 2003.

247

ULRICH BECK, “Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne”. Frankfurt am Main, 1986. Citado por ESTEVE
PARDO, J. “La proteccion de la ignorancia. Exclusion de responsabilidad por los riesgos desconocidos”. Revista de Administracion
Publica, N° 161, Mayo-agosto 2003.
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tecnologia, no pueden ya imputarse a un destino ineluctable como el que mueve a las

fuerzas de la naturaleza, sino que siempre podra advertirse en su origen una o varias
.. » 248

decisiones humanas

En virtud del dilema planteado, y especialmente en los ambitos del derecho
ambiental, la investigacion cientifica en seres humanos y en la industria alimenticia, se ha
ido abriendo paso a un principio denominado de “precaucién o cautela”, de compleja
delimitacion y definicion, pero que apunta a que aquellos casos en que una primera
evaluacion cientifica indica que hay motivos razonables para temer que los efectos
potencialmente peligrosos sobre el medio ambiente y la salud de las personas no
responden al nivel de proteccién establecido, en este caso se debe precaver, asegurar o
vigilar estrictamente los antecedentes, recomendandose la cautela antes que la asuncién
de los riesgos. En virtud de lo anterior, resulta relevante la evaluacién del riesgo, gestion
del riesgo y la comunicacion del riesgo 249

Debido a lo recientemente expuesto, el derecho de dafios se enfrenta al desafio de
determinar quien asume los riesgos en una sociedad agobiada por ellos. A partir de ello,
ESTEVE PARDO afirma que “las decisiones con margenes de incerteza o de
desconocimiento de los riesgos que generan seran, desde luego, mas precavidas y
prudentes si quien las adopta responde de las mismas, aunque no de conozcan con
seguridad los riesgos y efectos negativos derivados de esas decisiones” 250

En virtud de lo anterior, a pesar del reconocimiento general de la exoneracion de
responsabilidad del fabricante por los riesgos del desarrollo, es decir, aquellos que no
hubiera podido precaver o evitar, en el caso de la responsabilidad del mismo en las areas
industriales de los medicamentos y alimentos, no se admite esta exoneracion aun cuando
“segun el estado de los conocimientos cientificos y técnicos en el momento de la puesta
en circulacion del producto, no pudiera apreciarse la existencia de un riesgo” 21

En opinion de ESTEVE PARDO, la solucion establecida por el legislador para el
ambito Administrativo Sanitario, es una carta blanca a la “irresponsabilidad amparada en
la ignorancia”. Por otra parte, advierte que ella implica una distribucién inequitativa de los
costos del progreso y del conocimiento sobre la base de los siguientes argumentos: (1)
eximir de responsabilidad por la ignorancia estimula a la administraciéon a no fomentar la
investigacion cientifica y técnica en el ambito de la asistencia sanitaria, lo que contradice
el mandato expreso de la Constitucion de promover “la ciencia y la investigacion cientifica

ESTEVE PARDO, J. “La proteccién de la ignorancia. Exclusién de responsabilidad por los riesgos desconocidos”. Revista de
Administracién Publica, N° 161, Mayo-agosto 2003.

249 .
Véase COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. Comunicado de la Comision sobre el recurso al Principio de
Precaucion. Bruselas 01.02.2000. ( http://www.gea-es.org/document_pdf/pub07_es.pdf ). Consultado con fecha 26 de julio de 2005.

0
ESTEVE PARDO, J. “La proteccién de la ignorancia. Exclusién de responsabilidad por los riesgos desconocidos”. Revista de

Administracion Publica, N° 161, Mayo-agosto 2003.

1
ESTEVE PARDO, J. “La proteccién de la ignorancia. Exclusién de responsabilidad por los riesgos desconocidos”. Revista de
Administracion Publica, N° 161, Mayo-agosto 2003.

Martones Reyes, Andrea; Pavlovic Jeldres, Sebastian 111



LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR SU ACTIVIDAD SANITARIA

y técnica” 202 ; (2) el dano producido por ignorancia deviene en conocimiento, los costos
de este conocimiento nuevo son extremadamente gravosos para sus victimas, ademas
de recaer en exclusivo sobre ellas pues el fabricante, la sociedad, y hasta potenciales
otras victimas obtendran un conocimiento Util y a bajo costo, (3) esta regulaciéon
contradice la evolucion del derecho cuya direccidon apuntaba a trasladar el riesgo desde la
esfera de la victima, a la esfera del causante del dafio, pues “los riesgos no se asumen ya
como un coste ineluctable del progreso que habrian de soportar las posibles victimas”, y
(4) aunque solo pretende tener un alcance limitado, insinda el camino a legislacion vy
desarrollo doctrinario y jurisprudencial posteriores “; cédmo puede plantearse la exigencia
de responsabilidad a particulares por riesgos del desarrollo si la Administracién queda del
todo eximida frente a los mismos?” > .

MIR PUIGPELAT si bien reconoce “el serio fundamento” de estas criticas, defiende el
articulo 141.1 de la LRJPAC, planteando que (1) el estimulo de la Administracion al
desarrollo del conocimiento cientifico, no esta determinado por las normas sobre
responsabilidad sino por mandatos precisos y positivos que emanan directamente del
deber constitucional que le impone el promover la ciencia y la investigacién cientifica y
técnica; (2) el derecho a la proteccién de la salud, no incluye el derecho a exigir de la
Administracion que provea los ultimos avances de la medicina ni menos aquellos que no
se han producido; (3) los mecanismos preventivos que la Constitucion le permite a la
Administracion, a fin de que cumpla con el mandato de proteccién de la salud, no se
refieren a mecanismos preventivo del tipo de la responsabilidad extracontractual sino a
actuaciones positivas que incluso pueden implicar la imposiciéon de deberes a los
ciudadanos; (4) que el momento relevante para determinar el estado de los
conocimientos sea aquél en que se produjo el dano, impide que la Administracion alegue
haber actuado antes bajo el imperio de conocimientos distintos a aquellos existentes al
momento en que el dano se produjo; (5) considera que si bien es posible distinguir el
dafo imprevisible del dafio previsible pero inevitable, “ocurrira muy pocas veces que un
dafio sea previsible, pero inevitable” y afirma que en el caso de una vacunacion respecto
de la cual no es posible controlar sus resultados dafiosos en un numero limitado de
casos, el Estado no podra eximirse de responsabilidad, pues evitaria el dano evitando la
vacunacion. Si por razones de salud publica decide asumir el riesgo, debera indemnizar;
y (6) las criticas a la configuracién legal de la exencién de responsabilidad por los riesgos
del desarrollo, deben apuntar a una correcta delimitacion que debe ser efectuada por el
legislador y no en un rechazo total y absoluto a la consagracion de ella 2

En suma, resulta evidente la acida disputa que esta causal de exclusion de la

252 . .
Esta critica la desarrollan largamente SALVADOR CORDECH, P. y SOLE FELIU, J. en “Brujos y Aprendices. Los riesgos de

desarrollo en la responsabilidad por producto”. Marcial Pons, Madrid, 1999. Distinguen aquellos dafios que no pueden preverse de
aquellos que no pueden evitarse y SALVADOR afirma en el Prélogo que “excluir la responsabilidad por riesgos de desarrollo en
danos previsibles, pero inevitables quiere decir, por ejemplo, que si sabemos que tal vacuna genera reacciones graves en uno por
millén de la poblacidon vacunada, pero no sabemos cémo evitar el dafio, la vacuna podra suministrarse —acaso obligatoriamente-

pero el Estado cumplira con auxiliar a las victimas, pues la ley no le obliga a indemnizarlas”, P. 17.

ESTEVE PARDO, J. “La proteccién de la ignorancia. Exclusién de responsabilidad por los riesgos desconocidos”. Revista de
Administracion Publica, N° 161, Mayo-agosto 2003.
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responsabilidad ha provocado en la doctrina espafola, por lo que es de esperarse que en
Chile ello ocurra. Aunque no seria extrafio que para que esto sea posible, la
Jurisprudencia, muy probablemente a ciegas sin el apoyo doctrinal, resuelva la aplicacion
de esta nueva causal de exclusion de la responsabilidad. Los argumentos presentados
anteriormente podran servir para ilustrar los elementos que delimiten su aplicacién al
complejo ambito de la Administracion sanitaria.

254
MIR PUIGPELAT, O. “La responsabilidad patrimonial de la Administracién. Hacia un nuevo sistema”, Madrid , Ed. Civitas, 2002.
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Si bien la discusion doctrinaria sobre la responsabilidad patrimonial del Estado no ha
logrado la sofisticaciéon que la misma ha tenido en Espana, y que la evolucion
jurisprudencial no ha tenido el desarrollo francés, preciso es reconocer la herencia
conceptual de ambos modelos de responsabilidad y su influencia en el medio chileno.

En este sentido es clara la influencia conceptual de la doctrina de la “falta de servicio”
en la legislacién chilena, reforzada por las dultimas reformas en materia de
responsabilidad sanitaria; como asimismo, la evidente influencia en la discusion
doctrinaria del modelo espafiol, fundamentada en el concepto de “lesién”.

Revisando la evolucion de los modelos mas influyentes en nuestro derecho, resulta
llamativo constatar que ambos sistemas se han visto enfrentados, desde la jurisprudencia
o la doctrina, a presiones que buscan “corregir’ las injusticias o excesos que ellos han
implicado. Los franceses creando las “presunciones cuasilegales” y finalmente
modificando la ley en materia de responsabilidad asistencial, y los espafnoles, abriendo la
puerta de la discusion sobre la causalidad para dar paso por fin a la exigencias
académicas de un cambio legislativo.

Algo ajena y tardia a aquellas discusiones al otro lado del atlantico, la decision del
legislador de establecer normas mas precisas en materia de responsabilidad sanitaria, ha
significado a nuestro juicio, la opcion definitiva por un sistema mas parecido al francés,
fundamentado en la nociéon de falta de servicio como funcionamiento anormal de la
Administracion
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Las reformas introducidas por el legislador revelan la intencion de descartar la
interpretacién que ve la responsabilidad patrimonial de la administracion sanitaria como
objetiva, sino que por el contrario, por un lado revelan la necesidad de acreditar la falta de
servicio, y por el otro, que esta falta de servicio es funcionamiento anormal de la
administracion. El contenido preciso de este titulo de imputacion en materia sanitaria
quedara al aporte de la doctrina y al buen criterio de la jurisprudencia.

Las normas que sobre responsabilidad patrimonial de la Administracién se incluyeron
en la Reforma a la Salud no vienen a cambiar sustancialmente el escenario juridico
dentro del cual se desarrollaran en adelante los litigios sobre responsabilidad sanitaria, el
titulo de imputacién sigue y seguira siendo la falta de servicio, con todas las
imprecisiones que ella contiene para el ambito asistencial.

Sin embargo, la incorporacién de las normas descritas no es inocua, la exigencia de
legislador, respecto a la necesidad de que la parte afectada acredite la falta de servicio,
es la imposicion de la carga de la prueba que, sin bien resulta concordante con las
normas generales al respecto, en el ambito asistencial o clinico puede resultar una
gravosa carga para los ciudadanos, el legislador no establecié parametros, y tal como
sucedia antes de la reforma, debera ser la jurisprudencia la que entregue parametros de
aplicacion concretos al respecto.

La regulacién del dafo moral y de la prescripcion vienen a zanjar definitivamente
cuestiones que ya habian sido asumidas por la doctrina y la jurisprudencia mas reciente,
por lo que su expresion positiva es la conclusion légica a un proceso, sélo quedara
pendiente el problema de los dafios manifestados tardiamente, pues al no establecer un
criterio moderador el legislador, ha establecido una nueva carga para los afectados.

Creemos que la incorporacion de un mecanismo prejudicial no cambia el escenario
juridico, y aunque creemos que es efectivamente un procedimientos auténomo de
resolucion prejudicial de conflictos, pudiera ser considerado un requisito para proceder en
el sentido de constituir una férmula compleja de agotamiento de la via administrativa, lo
anterior se explicaria por la necesidad de contar, en algunos casos, con sucesivas
aprobaciones de los acuerdos por parte del Consejo de Defensa del Estado, el Ministerio
de Hacienda e incluso Contraloria General de la Republica.

Las modernas tendencias en el derecho comparado indican que la via judicial no
sirve para los propodsitos que el instituto de la responsabilidad tiene y que a la larga, se
constituye en una gravosa carga para la sociedad que no contribuye a una salud de mejor
calidad.

Por lo anterior, la introduccion de mecanismos de compensacion sin falta o de
responsabilidad objetiva constituyen una atractiva manera de enfrentar el problema, pero
siempre que ello se haga de una manera regulada y, en lo posible, desjudicializada.
Hacerlo asi constituye una toma de partido por parte de la sociedad y eso se hace
siempre expresamente.

Sin perjuicio de ello, reconocemos las dudas que surgen respecto del Servicio
Pdblico al que se le ha encargado dicha funcion. En materia sanitaria creemos que la
mediacion, en los términos en que ha sido introducida reducira la presion sobre el
sistema, pero que es insuficiente para dar real cuenta del problema, en primer lugar la
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mediacion bajo dos sistemas distintos, una gratuita y la otra no, implicara en el corto
plazo la necesidad de unificar la sede de la mediacion y de hacerla accesible a todas las
personas, independientemente de si pueden pagarla o no.

Por otra parte, no nos parece correcto, como técnica legislativa ni como forma de
disefar una politica publica, crear un sistema con la intencién de reducir los espacios de
garantia de los ciudadanos respecto de las actuaciones de los érganos publicos, las
expresiones recogidas en la historia de la ley y la redaccion definitiva de alguna de sus
normas evidencian este objetivo.

De manera adicional a las innovaciones que directamente dicen relacién con la
conceptualizacion de la falta de servicio, la Reforma a la Salud ha incorporado dos
elementos relevantes que con seguridad van a formar parte del glosario conceptual de la
responsabilidad de la Administracién sanitaria. Por una parte la l6gica del funcionamiento
en Red, y por otra, la incorporacién de las Garantias Explicitas en Salud, pues ellas
pasan a configurar el ambito de lo que el legislador la ha exigido a los Servicios de Salud:
actuar coordinadamente y cumplir con garantias precisas y determinadas.

Por otra parte, existe dificultad para encontrar criterios uniformes que tanto los
Tribunales de primera instancia como las Cortes Superiores aplican a la resolucion de los
casos sometidos a su conocimiento, tanto en lo que dice relacién con la forma de dar por
acreditados el nexo causal o el dafio moral como en lo que dice relacion con la nocién de
falta de servicio y su extension.

No es posible hablar con completa seguridad de una tendencia en nuestros
tribunales superiores de justicia, si bien es cierto la jurisprudencia mas reciente ha
tendido a descartar la idea de que la falta de servicio es una responsabilidad de caracter
objetivo por un lado, y asimismo, mayoritariamente hace referencia a normas propias del
derecho publico para resolver el fondo de los asuntos.

Constituye un verdadero ejemplo de desigualdad ante la ley la forma en que las
indemnizaciones se conceden y la absoluta falta de claridad para comprender los criterios
que tanto las Cortes de Apelaciones como la Corte Suprema utilizan para elevar o
disminuir los montos de indemnizacién decretados por el tribunal inferior.

Aun en aquellos casos en que los sentenciadores han declarado entender la
responsabilidad del Estado como de caracter objetivo, la condena siempre ha obedecido
a un reproche a la forma en que el érgano publico o sus funcionarios se han comportado,
en ese sentido resulta bastante mas cercana la nocion de falta de servicio a la idea de
funcionamiento anormal de la administracién que a la teoria del riesgo creado.

Cuando el dafo es de alguna manera imputable a una actuacién personal o a una
serie de actuaciones personales, la expresion negligencia es recurrente, y cuando es una
actuacién médica especifica la que se ventila, independientemente de si es en sede
penal o civil el gran titulo de imputacion sigue siendo la sujecion a los parametros que
entrega la lex artis.

En el mismo sentido la falta personal viene a ser la particular manera en que
nuestros tribunales consideran subsumida en la falta de servicio la actuacion culpable o
dolosa de los funcionarios publicos.
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Aun cuando su exigencia por parte de los usuarios y beneficiarios del Sector Salud
aun no alcanza a los Tribunales, el consentimiento informado y su presupuesto
necesario, el deber de informar, forman parte de las buenas practicas médicas, son
entonces parte integrante de la lex artis, y en ese sentido su violacion puede hacer surgir
la obligacion de indemnizar.

Por ultimo, las profundas innovaciones dificilmente cristalizaran de inmediato, el
necesario cambio de paradigma cultural sera un proceso de mediano y largo plazo, las
herramientas que la ley a otorgado tanto a los servicios publicos, como a los propios
ciudadanos, implican un enorme desafio y una gran oportunidad para un nuevo trato
entre usuarios del sistema publico de salud y los funcionarios y organismos publicos que
lo integran, quizas en algunos aspectos aun sea insuficiente la garantia respecto de
dafos causados por la actividad asistencial, correspondera entonces a la doctrina y a la
jurisprudencia contribuir al mejor desarrollo de estas normas y proponer, cuando
corresponda, la adopcion de nuevos esquemas o modelos que contribuyan a crear un
sistema de salud publico eficiente, equitativo y de calidad.
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