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CUESTIONES Y PROYECCIONES

Hugo Alejandro Cdrdenas Villarreal

[. INTRODUCCION

Uno de los temas juridicos mds relevantes e intensamente debaridos en los
dltimos veinte afios ha sido la constante pero infructuosa estructuracién de
una teoria general de responsabilidad del Estado Administrador o, al menos,
una interpretacion consensuada y arménica de su normativa juridical. El de-
bate doctrinario se ha visto reflejado en la jurisprudencia de nuestros Tribuna-
les de Justicia donde la contraposicién entre “publicistas” y “civilistas” ha pro-
vocado una verdadera confusion que hasta la fecha no permite hablar de una
solucién estable?.

* Profesor de Derecho civil de la Facultad de Derecho de ia Universidad Andrés Bello.

! El desconcierto es tal que ya se empieza a perfilar el debare por fa regulacién del “Derecho de [a
Responsabilidad del Estado”. En este sentido pueden verse los trabajos de VALDIVIA, José Miguel,
Codificacion del derecho de ln responsabilidad del Estado, en MARTINIC, Dora - Taria, Mauricio (coordi-
nadores), Sesquicentenario del Cédigo Civil de Andrés Bello. Pasado, presente y futuro de ln codificacion
(Santiago, LexisNexis, 2005), p. 868; y de RoMaN, Cristidn, La responsabilidad patrimonial de la
administracion del Estado vy su necesaria modelacion legal en base a la enumeracion y delimitacion concep-
tual de sus preceptos, en Revista de Derecho Piblico 66 (Santiago, U. de Chile), pp. 405 a 419.

¢ Para constatar la evolucién de la responsabilidad del Estado chileno, entre la abundante biblio-
grafia pueden verse los trabajos de CALDERA DELGADO, Hugo, Sisterna de la responsabilidad extracon-
tractual del Estado en la Constitucidn de 1980 (Santiago, Edirorial Juridica de Chile, 1982); OELCKERS
Camus, Osvaldo, La responsabilidad extracontractual del Estado administrador en las leves orgdnicas
constitucionales de Xdministracion del Fstado y de Municipalidades, en Revista Chilena de Derecho 16
(1989) 2, pp. 441-454; Fiamma OLIVARES, Gustavo, La accidn constitucional de responsabilidad y la
responsabilidad por faltn de servicio, en Revisin Chilena de Derecho 16 (1989) 2, pp. 429 a 440; Lopez
SANTA MARIA, Jorge, Responsabilidad por fulta de servicio. Casuistica chilena reciente, en Revista de
Derecho y Jurisprudencia 94 (1997) 1, pp. 31 a 46; Soro Kross, Eduardo, Derecho administrativo
(Santiago, Editorial Juridica, 1999), IL, pp. 244 y ss.; PANTO1A BAUZA, Rolando, La organizacidn admi-
nistrativa del Fstado (Santiago, Editorial Juridica, 1999); VAzQuEz RoGAT, Andrés, La responsabilidad
del Estado por sus servicios de salud (Santiago, ConoSur, 1999); PIERRY ARRAU, Pedto, La responsabilidad
extracontractual del Estado por falta de servicio, en Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado 1
(2000), pp. 11-40; Garcia MENDOZA, Herndn, La responsabilidad extracontractual del Fstado (Santia-
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El panorama general descrito se torna dramdtico si focalizamos nuestra
atencién en la responsabilidad en que puede incurrir la Administracién por
los dafios que sufren los particulares en la prestacién del servicio publico
médico-sanitario, ya que estudios y estadisticas piblicas® revelan la expan-
sién de la animosidad litigante que se ha ido verificando en contra de tales
servicios, dicho sea de paso, atienden a mds del setenta y cuatro por ciento de
la poblacién nacional.

Lo dicho es un fenémeno universal en los paises con servicios sanitarios
desarrollados. Probablemente, la multiplicacién de intervenciones médicas,
el incremento de la complejidad de los medios de diagndstico y tratamiento,
y la mayor consolidacién de los derechos de los pacientes, son algunas de las
razones que estdn en la base del incremento de las acciones de indemniza-
cion; etc.d: sin embargo, no se sucle prestar la debida atencién a otros facto-
res que a nuestro juicio influyen de manera decisiva en el aumento de la
litigiosidad en contra de los servicios de salud.

En primer lugar, resulta evidente que ante la tendencia de nuestros tribu-
nales de evaluar hasta cinco veces mds alo los dafos morales ocasionados
por lesiones cuando ¢l demandado es el Estado, las victimas prefieren enca-
minar sus acciones en contra del mismo; en segundo lugar, porque la confu-
sién en relacidn a la normativa aplicable es percibida por las victimas y sus
abogados negativamente, lo que acaba exacerbando su intencién de deman-
dar; y en tercer y mds importante lugar, porque la tesis de una “responsabili-

Continuacién de la nota ?

pp. 149 a 187; Szczaranskl CERDA, Clara, Responsabilidad extracontractual del Estado, en Revista del
Consejo de Defensa del Estado 8 (2002), pp. 11 a 42; PORTINO BELTRAN, Alejandra, La responsabilidud
legal del Estado y del médico en caso de negligencias médicas (Santiago, Ed. Congreso, 2003); CORDERO
VEGa, Luis, La responsabilidad de la administracion del Estado (Santiago, LexisNexis, 2003); VALDIVIA,
Codificacién, cit. (n. 1), pp. 867-906; VinueLa Hoias, Mauricio, “La responsabilidad del Estado por
hechos de la Administracién: avances y retrocesos, en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del
Norte 13 (2006) 1, pp. 171 2 191,

3 Durante los vltimos afios ha existido un aumento progresivo de denuncias por presuntas negli-
gencias médicas. De acuerdo a estadisticas entregadas por el Ministerio de Salud en 2005 se iniciaron
240 nuevos juicios. De ellos, 99 corresponden a presuntas negligencias ocurridas en el 2005; 81 en
2004; 26 en 2003; 14 en 2002; 17 en 2001 y 3 en el 2000. Entre 2000 y 2004 hubo un alza del 30%
de juicios iniciados por afio. Del total de casos de 2005, 66.25% (159 casos) se concentra en regiones
y el 33.75% (81 casos} en Santiago. El 72.5 por ciento de {os nuevos juicios (174) se iniciaron en
contra de establecimientos de la salud publica y el 27.5% (66 casos) contra clinicas privadas. En 2005
hubo 102 fallos judiciales por presuntas negligencias médicas. El 100% resultaron favorables 2 los
médicos, es decit, no tenfan asidero. El aio pasado hubo nueve acuerdos prejudiciales. Fuente:
www.guiasdechile.cl. En 2006, 334 médicos fueron a juicio, segtin estudios publicados en diario £/
Mercurio, sibado 7 de abril de 2007.
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dad objetiva” basada Gnicamente en una causalidad material es defendida
por alguna jurisprudencia, por lo que para recibir una indemnizacién basta-
ria con mostrar que la lesién se produjo en el entorno del sistema piiblico de
salud.

En lo que sigue nuestro objetivo se reduce a realizar algunos comentarios
sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracién del Estado en el
dmbito médico, a propdsito de las dos dltimas causas referidas: el problema
de la calificacién o naturaleza juridica (I1), por una parte, y el problema del
fundamento de la responsabilidad de la administracién (I11), por la otra.

I1. SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA
RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION MEDICO-SANITARIA

La discusién en torno a la naturaleza juridica puede plantearse en torno
a la pregunta de si constituye el derecho de la responsabilidad civil un dere-
cho con principios comunes, aplicables tanto a los dafios causados por la
Administracién del Estado como a los dafios causados por los particulares; o
si, por ¢l contrario, cada dmbito responde a sus propias reglas, manteniendo
pocos o nulos puntos de contacto entre si. Como se sabe, un secror de la
doctrina adminiscrativa deficnde la autonomia de la responsabilidad del Es-
tado, alegando que los principios que gobiernan esta responsabilidad no tie-
nen vinculos cercanos con los que dominan la responsabilidad civil reguladora
de los dafios que causan los particulares®. Se ha sostenido de manera relativa-
mente constante que estarfamos frente a una responsabilidad auténoma; de
cardcter constitucional y no civil, y regida por normas de derecho piblico®.

No compartimos la tesis referida, pues entendemos que el derecho de la
responsabilidad que tiende a la reparacién como principal fin, se encuentra
gobernado por principios comunes. Ello, sin embargo, no obsta reconocer
que cuando se trata de la responsabilidad de la Administracion del Estado
existen principios propios que la especifican en razén de que ésta persigue,
ademds, fines comunes a todos los individuos que integran la sociedad en
razon de los cuales realiza “actividades diferentes” a las que estdn en manos
de los sujetos individuales (v. gr., las funciones de policfa).

> El argumento puede verse en estado puro en VERGARA BLANCO, Alejandro, “El Cédigo Civil
como supletorio de las demds leyes. Critica a una tesis excesiva’, en La Semana furidica 359 (semana
del 3 al 16 de octubre de 2007}, pp. 6y 7.

¢ Un andlisis de los caracteres de la responsabilidad de la Administracién que de forma “mds o
menos explicita” ha enunciado la doctrina, puede verse en LETELIER WARTENBERG, Rail, Un estudio de
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De lo dicho se sigue que cuando el Estado efectia actividades andlogas a
las que realizan los particulares —como precisamente sucede con los servicios
de salud—, los principios que gobiernen la reparacién de los dafios ocasionados
por dicha actividad no tienen razén de ser diferentes (articulo 19 N° 24 inciso
2¢ C.Pol.). Tal vez serfa preferible hablar de “derecho de dafios” en lugar de
“responsabilidad civil®, ya que esta expresién permite de mejor manera centrar
la atenci6n en el desarrollo de una teorfa general de la reparacidn de los dafios,
con independencia de la persona o personalidad de quien los haya causado.

Tampoco nos parece sostenible el otro argumento separatista segin el
cual la responsabilidad del Estado corresponderia a una responsabilidad de
tipo constitucional, en atencién a que la misma se encontraria consagrada y
regulada en el mentado texto®. Y ello, porque no nos parece defendible la
distincién de principios que se pretende, por contraposicion a la responsabi-
lidad de derecho privado, cuya fuente principal estaria en el Cddigo Civil’.
Hoy en dia es un lugar comiin, hablar de la constitucionalizacién del Dere-
cho civil, o tal vez deberfamos decir, de la civilizacién del derecho constitu-
cional'” para caracterizar el fendmeno segin el cual se jerarquizan en ¢l pla-
no de su proteccion (adquieren estatus constitucional) algunos derechos que
antiguamente sélo parecian protegidos a nivel legal''. Hoy en dia nadie po-
dria negar, que ¢l principio alterum non laedere forma parte de la base cons-
titucional del estado de derecho (articulo 19 Ne 1 C.Pol.).

En definitiva, concordamos con el profesor Corral'? cuando estima “que
una conveniente armonia de lo que conocemos actualmente con la denomi-

7 Ante la misma conducta y los mismos dafios, establecer divergentemente un estatuto de responsa-
bilidad para la Administracién y otro para los privados supone, ademds de una manifiesta falta de sentido
comtin, un desprecio absoluto por el principio de igualdad de las victimas.

8 Por todos Soto Kross, Eduardo, Derecho administrative (Santiago, Edirorial Juridica, 1999), 11,
pp. 308 y ss.; y MARTINEZ Estay, José, La responsabilidad patrimonial del Estado por infraccion al
principio de igualdad v al derecho de propiedad en el Derecho puiblico chilenoa, en AA. VV., Derecho de
danos (Santiago, Ed. LexisNexis, 2002), pp. 185 y ss.

?Se ha criticado este razonamiento, ya que a la luz de la denominada constitucionalizacién del
derecho, en especial del derecho civil, todo sistemna de responsabilidad legal (como el del Cédigo Civil,
por ejemplo) pasa a ser constitucional, en virtud de la amplitud de los principios constitucionales
sobre la materia, por lo que seialar que estamos ante una responsabilidad constitucional ya no presen-
tarfa una posicién novedosa y sustentable como antes. Sobre la constitucionalizacién del derecho
chileno verse, entre otros, AA. VV., La constitucionalizacion del derecho chileno (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2003).

10 La voz puede leerse en PERLINGIERL, Por un Derecho civil constitucional espanol, en Anuario de
Derecho Civil 36 (1983) 1, pp. 1 y ss.

11 En este sentido, MOSSET ITURRASPE, Jorge y NOVELLINO, Norberto, Derecho de dafios. La prueba
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nacion de derecho de dafos, no permite una separacién tan tajante entre
sistema publico y sistema privado”. Una interpretacién semejante impediria
dar soluciones adecuadas cuando lo “ptiblico” se intercepte con lo “priva-
do”13, que es precisamente lo que ocurre en el caso de la responsabilidad de
la Administracién médico-sanitaria frente a los particulares.

Hoy como nunca, la distincién entre Derecho piblico y Derecho priva-
do requicre de una relectura que ha de efectuarse —por lo que aqui interesa—
,apartir de sopesar la interaccién entre el Estado Administrador y una socie-
dad civil que se organiza; de la relevancia publica de algunos intereses priva-
dos; y de la atribucién de fines de interés general a entes privados'®. A nues-
tro juicio, la autonomfa de la responsabilidad de la Administraciéon médico—
sanitaria respecto del régimen comun sélo se justificaria si se le pudiese atri-
buir una funcién esencial diferente!’, lo que no sucede, pues son los propios
cultivadores del derecho administrativo los que se apresuran en afirmar que
la responsabilidad del Estado persigue esencialmente la reparacién de los

dafios ocasionados a los particulares'®.

Continuacién de la nota 1?

Estado Administrador chileno (Santiago, Ed. LexisNexis, 2005), pp. 80 y ss.; MUNDACA ASSMUSSEN,
Hans, Responsabilidad del Estado por falta de servicio (Valparaiso, Ed. Libromar, 2001), pp. 78 y ss.;
VaLovia, Codificacidn, cit. (n. 1), pp- 878 y 879; y AEDO BARRENA, Cristian, Algunas reflexiones sobre
la responsabilidad extracontractual del Estado Administrador, en Estudios de derecho civil 11, Cddigo Civil
3 principios generales: nuevos problemas nuevas soluciones (coord. Herndn Corral y Marfa Sara Rodri-
guez) (Santiago, Ed. LexisNexis, 2007), pp. 464 y ss.

13 En relacién a este punto afirmaba D CasTro, Federico, Compendio de derecho civil. Introduc-
cién al derecho civil (Madrid, Instituro de Estudios Politicos, 1957), pp. 23 y ss., que normalmente la
distincidn entre lo publico y lo privado se hace intuitivamente, pero esta remisién casuistica falla en
algunos casos, y entonces se acude a una regla de gran arraigo “las dudas que en esta esfera se susciten
habrén de ser decididas con criterio extensivo a favor de los tribunales de fuero ordinario, representa-
tivos de la jurisdiccién comun y atrayente”. Entonces deberfa aplicarse el régimen general u ordinario,
siempre que no concurran los requisitos especificos que determinan la aplicacién de las reglas especia-

les de derecho prblico.

14 Sobre los criterios mencionados puede verse en extenso ARCE ¥ FLOREZ-VALDES, Joaquin, £/
derecho civil constitucional (Madrid, Civitas, 1986), citado por HEREDIA, José, La Constitucidn como
fuente de reparacidaade danos, en AA. VV., Responsabilidad civil. Liber amicoruma a Frangois Chabas
(Buenos Aires, Rubinzal - Culzani, 2007), pp. 12 y ss.

13 La autonomia de una disciplina es una concepcién cientifica que intenta generar respuestas a
los problemas que plantea un drea de regulacidn, a partir de una sistematizacion de principios e insti-
tutos que, precisamente, dan nacimiento a una disciplina juridica. En consecuencia, el concepro de
autonomia de una disciplina repercute en cuanto a cudles son las normas supletorias aplicables. Sobre
el tema puede verse en la literarura nacional el trabajo de ORELLANA RETAMALES, Luis, La autonomia
del derecho minero (tests de grado, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 1999) y, del mismo auror,
La supletoriedad de las leyes, en Revista Chilena de Derecho 27 (2000) 4, pp. 807 a 822.

16 Por todos, puede verse una interesante reflexion sobre la funcién de la responsabilidad en CoRpE-
RO, Luis, Bases de comprension para la jurisprudencia judicial de i responsabilidad extracontractual de ln



Nos parece, entonces, que en caso de existir un subsistema de reparacién
de dafios, éste solo se justificaria en atencidn a las especialidades que de
manera cristalina se pueden apreciar en el &mbito médico, sea el Estado o un
particular el que preste el servicio'’. A veces, establecer algunas peculiaridades
en los principios generales del régimen de responsabilidad civil no es impet-
tinente, cuando la reiteracién de actos o conductas cualitativa y cuantitativa-
mente diferentes justifican matizar los principios comunes.

Creemos —y hasta aquf lo dejamos—, que lo que estd en el fondo de la
reclamacién de medidas especiales es la sustitucién del sistema de responsa-
bilidad civil (0 de responsabilidad por dafios), por férmulas de aseguramien-
to o de socializacién que permitan que las instituciones titulares de los hos-
pitales y centros en los que se practica la medicina corran con todos los
riesgos y paguen por todos los errores, graves o leves, y por las lesiones que
las actuaciones sanitarias de cualquier tipo produzcan en los pacientes (in-
cluidas aqui también, las que sélo s¢ puedan achacar al azar)'®. Esto dltimo,

sin embargo, es otro tema'”.

I1I. FUNDAMENTO JURIDICO DE LA RESPONSABILIDAD
| DE LA ADMINISTRACION MEDICO-SANITARIA.
sSE TRATA DE UNA RESPONSABILIDAD DE CARACTER OBJETIVA
O DE UNA RESPONSABILIDAD DE CARACTER SUBJETIVA?

Una gran cuestién en cualquier debate sobre responsabilidad de la admi-
nistracién tiene que ver con la determinacién de los fundamentos del deber
de reparacion y su alcance, ya que la adopcién como regla general de un sis-
tema objetivo o subjetivo, en dltima instancia, tiene que ver con la idea de Es-
tado que tengamos. Y es que —como incisivamente a hecho notar Aldunate~;

'7 En el mismo sentido, Przarro WiLsoN, Carlos, La responsabilidad de los hospitales prblicos.
Una mirada a la ley del AUGE en perspectiva civil, en Corral, H. - Rodriguez, M. $. (coordinadores),
Estudios de Derecho Civil, 11: Cédige Civil y principios generales: nuevos problemas nuevas soluciones
(Santiago, LexisNexis, 2007), pp. 403 y ss.

18 Como bien dice BERMEIO VERA, José, Derecho administrativo. Parte especial (Madrid, Civitas,
1994}, p. 285, “Si [...] al Estado se le hace responder de culpas que no tiene y de riesgos que no crea,
la razén de tal anomalia sélo puede tener una explicacién: que el fundamento de su responsabilidad se
sigue alejando cada vez mds del principio de culpa, e incluso, de la teorfa del riesgo creado, para
residenciarlo en el principio de solidaridad social, que propugna una igualiraria distribucién de bene-
ficios y de cargas entre quienes, por ser miembros de una misma comunidad, se deben apoyo mutuo o
permanente”.
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“hacer responder al Estado de todo perjuicio que pueda producirse a causa
de sus actuaciones u omisiones sobre una base de responsabilidad objetiva,
disuelve la razén de ser del Estado, ya que elimina la posibilidad de articular
un interés comin que justifique el deber de soportar las consecuencias per-
judiciales de su actuar como cargas, y reduce al Estado a ser un mero inter-
mediario de intereses particulares™.

Este debate reviste radical importancia para la totalidad del sistema mé-
dico, pues si bien se miran las cosas, fdcil resulta vaticinar, que la misma
suerte con que corra la responsabilidad de los servicios publicos, correrd la
responsabilidad de las clinicas y hospirtales privados. De ello no nos cabe
ninguna duda. Si al hecho de que el 74% de las causas médicas se ventilan en
el sector piablico, sumamos que en nuestro medio corresponde a “los mis-
mos jueces” fallar los casos que se susciten en ambos sectores, entonces que-
da claro que s6lo la instruccién en las artes del desdoblamiento podria evitar
que se acabasen unificando las soluciones?!. En estas materias, las fronteras
entre lo piblico y lo privado tienden a desaparecer,

Antes de seguir adelante conviene hacer una precisién en torno al con-
cepto de responsabilidad objetiva que permita ordenar ¢l debate, y brindar
las bases de un posible acuerdo. Ello, porque en muchas ocasiones los auto-
res hablan indistintamente de responsabilidad objetiva para referirse a una
responsabilidad en la que se incluyen supuestos en que no es necesario indi-
vidualizar la culpa del funcionario (concepto amplio), como supuestos en

20 ALpunart L12aNA, Eduardo, Consecuencias constitucionales de la doctrina sobre responsabilidad
objetiva del Estadp, en Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Fstado 2 (2000), p. 75. En el mismo
sentido PIERRY ARRAU, Pedro, ;Es objetiva ln responsabilidad del Estado? Situacion acrual de la jurispru-
dencia, en Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado 11 (2004), pp. 11a21.

21 Es conveniente tener presente en esta materia la experiencia del derecho colombiano, que a
pesar de contar con jurisdiccién Contenciosa Administrativa que en su momento se embarcé en la
tarea de la construccién de un régimen especial de responsabilidad de la administracién, hoy en dia
“pese a los avances, se estd retornando a un sistema ya superado dentro de la evolucién de la responsa-
bilidad estatal, se ha regresado al estadio de la responsabilidad civil del Estado, al resolver los asuntos
indemnjgarorios, en el campo especifico de la falla del servicio médico y hospitalario con normas y
principios propios del derecho civil”. La cita corresponde a GIL BOTERO, Enrique, La falla del servicio
en el campo médico hospitalario, en Revista de Responsabilidad Civil y del Estado 1 (1995), p. 26. En el
derecho francés, ha afirmado P1zARRO, La responsabilidad de los hospitales puiblicos, cit. (n. 17), p. 403,
que aungque la falta de servicio motivé una evolucién dispersa, “en que la responsabilidad del Estado se
intent6 apartar del derecho privado”, en los asuntos fundamentales tienden ambas jurisdicciones (Corte
de Casacién y Consejo de Estado) a una jurisprudencia uniforme. La mayor tragedia causada por fa
diversidad de regimenes corresponde, por lejos al derecho espafiol, donde el clamor por la uniformi-
dad es undnime. Una buena descripcién de todo el proceso del derecho espafiol puede verse en BELLO
JaNERO, Domingo, Responsabilidad médica, hospitalaria y sanatorial en el Derecho espafiol, en 1.oPEZ
Meza, M. (ditector), Tratado de responsabilidad médica. Responsabilidad civil, penaly hospitalaria (Buenos



que la responsabilidad se pretende estructurar sobre la base de la causalidad
material (concepto restringido)?’. Dejando de lado el concepto restringido
por considerarlo ajeno a la mecdnica de un juicio de responsabilidad®, que-
remos dejar en claro que no creemos ttil ni acertado calificar de objetiva una
responsabilidad por el solo hecho de no exigir que se individualice la culpa
del funcionario, y de que, en definitiva, ésta se acabe atribuyendo a upa
persona juridica carente de subjetividad.

En el ordenamiento juridico nacional, sea que se haga responder a la
persona juridica por culpa del dependiente, sea que se emplee la teoria del
érgano para imputarla directamente, o incluso, sea que se recurra al concep-
to de culpa difusa o virtual, parece claro que siempre se razona sobre la base
de que alguien transgredié o incumplié un deber de conducta. Lo anterior
tiene mucha importancia porque es precisamente ese cardcter de reproche lo
que permite calificar en términos generales la responsabilidad de 1a adminis-
tracién como una responsabilidad de corte subjetivo?.

No conviene relativizar la importancia del problema, pues aunque algo
de cierto tiene la afirmacién de que en la prictica los sistemas subjetivos
como los objetivos suclen legar a resultados parecidos?®, no debe pasarse
por alto que ello s6lo resulta asi en aquellos sistemas que han experimentado
un importante desarrollo de la relacién de causalidad y que, por lo mismo,
afirman el nexo causal mediante un juicio de imputacién que ha de realizar-
se en base a criterios objetivos?® que permiten controlar la extensién de la
reparacién, Asi las cosas, se comprenderd fécilmente que en sistemas como el
nuestro, que generalmente aprehenden de manera intuitiva el nexo causal
como una simple cuestién de hecho?’, el debate en torno al fundamento de
la obligacién de reparar reviste una importancia radical, que conviene preci-

22 La distinci6n conceptual corresponde a YUsserr QUIROS, Gonzalo, Fundamentos de responsabi-
lidad civil y responsabilidad objetiva (Santiago, Congreso, 2000), p. 158.

23 Véanse las notas 16 y 17 de este trabajo.

24 El argumento en extenso puede verse en PIZaRRO, La responsabilidad de los hospitales piblicos,
cit. (n. 17), pp. 403 y ss.

5 AEDO, Algunas reflexiones, cit. (n. 12), p. 460.

26 A los problemas de la constante aplicacién por parte de los Tribunales de la docttina de la
equivalencia de las condiciones nos referimos en CARDENAS VILLARREAL, Hugo, Reflexiones en tornoal
teoria de la imputacion objetiva y su aplicabilidad en el dmbito del derecho de dafios, en Varas Braun, J. -
Turner, S. {coordinadores), Estudios de Derecho Civil, Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Valdivia,
2005 (Santiago, LexisNexis, 2005), pp. 533 y ss.



ministracién responderd por falta de servicio, opté por un régimen general
de cardcter subjetivo, lo que dltimamente ha sido confirmado contundente-
mente por la jurisprudencia de la Corte Suprema®?.

En consideracién al lector, no reproduciré los argumentos que en uno y
otro sentido se han dado, por lo que en adelante me limitaré a explicitar
aquellos argumentos que, por su especialidad, justifican que defendamos
como regla general dar fundamento subjetivo al juicio de responsabilidad,
cuando el dafio se produce en ¢l 4mbito de los servicios publicos de salud.
Luego aparecerdn algunos pdrrafos en los que, a modo de conclusion, se
recogerdn algunas de las ideas expuestas y se lanzardn otras con el objeto de
sentar los puntos de partida del debate.

No obstante lo anterior, creimos interesante introducir este apartado para
reafirmar la consecucncia prictica mds importante que, a nuestro juicio, se
desprende de esta concepcion. En efecto, si el constituyente no establecid
una regla precisa en relacién al fundamento segin el cual debe responder la
Administracién del Estado, entonces tal funcién se debe entender entregada
al legislador ordinario, quien estard habilitado para establecer, alli donde se
encuentre justificado en atencidn a la especialidad de la actividad de que se
trate, sectores o subsectores de responsabilidad objetiva (por riesgo). Aboga-
mos, pues, por la construccién de un sistema parcelado o estratificado de

responsabilidad para la Administracién médico-sanitaria™.

2. Generalmente la responsabilidad de
la Administracion médico-sanitaria es subjetiva

Por lo general es como queda enunciado, en tanto que €sta se construye
sobre la base de la violacién de un deber o estdndar juridico.

Sin desconocer el hecho de que la jurisprudencia nacional mantuvo con
cierta constancia cuando menos nominativamente la tesis objetiva de la res-

ponsabilidad de la administracién en el drea médico-sanitaria*, en los dlti-

32 En este sentido, entre otras, véase: Corte Suprema, 29 de septiembre de 2004, en Guacetn
Juridica 291, p. 80.

33 Contundentemente sobre esta idea puede consultarse en el derecho com parado, MIR PUIGPELAT,
Oriol, Responsabilidad patrimonial de ln administracion. Hacia un nuevo sistema (con prélogo de Eduardo
Garcfa de Enterria, Madrid, Civitas, 2002), pp. 287 y ss.

3 Debe ser superado cierto conformismo de la doctrina que ha llevado a no denunciar con
suficiente firmeza la errénea y vacilante utilizacidn que la jurisprudencia de los tribunales ha hecho del
concepto de “responsabilidad objeriva”, La falta de servicio en ningiin caso puede ser conceptuada
ooy 1ina teennneabilidad ahieriva va ane camn hien afrma VVat D1via © odsfrearidy eyt (v 1Y



mos cinco afios el giro jurisprudencial hacia la tesis subjetiva es notorio™,

aunque persiste la incertidumbre en relacién a otros aspectos del régimen
juridico aplicable. Asf, es posible encontrar fallos recientes que aplican direc-
ta y tinicamente el derecho contenido en el Cddigo Civil, como fallos que
fundamentan su argumentacién en algunos articulos del texto constitucio-
nal y en otros de Ley orgdnica constitucional de bases generales de la Adminis-
tracion del Estado’®, y de la llamada “Ley Auge™’.

El fundamento subjetivo de que hablamos queda de manifiesto en el
fallo que emitié la Corte Suprema el 26 de mayo de 2005, ya que en lo
medular establecfa: “Esta responsabilidad debe ser considerada precisamente como
culpa del servicio’y por ende contintia siendo necesario imputar y probar una
falla de la prestacidn de servicio” (considerandol3°)./ [...] la falta de servicio
que irroga responsabilidad al Estado —Servicio de Salud Vifia del Mar Quillota
en este caso—, segiin lo ha resuelto con anterioridad este Tribunal, se produce si sus
drganos administrativos no actiian, si su actuacion es tardia o si ellos funcionan
defectuosamente, causando perjuicios a los usuarios o destinatarios del servicio
priblico y que si bien estos ltimos no requieren individualizar ni perseguir al
funcionario cuya accidn w omision personal origina la falta, en cambio, deben
invocar y acreditar la existencia de esta falta en la actividad del drgano adminis-
trativo [...]” (considerando 14°),

La tesis es s6lida y razonable, y aunque la claridad y contundencia de lo
dispositivo del fallo despeja cualquier incertidumbre sobre la posicién de la
mis alta magistratura en los temas que tratamos, en lo que sigue me dedicaré
como prometi a exponer y sistematizar los argumentos que de alguna mane-
ra se especifican en el drea médico-sanitaria, y sirven para defender el funda-
mento subjetivo de la responsabilidad de la Administracién.

Continuacién de la nota 34

no da para tanto) hasta vaciarlo de contenido”. Los efectos de la laxitud terminoldgica que se denuncia
pueden confrontarse entre otras en Corte de Apelaciones de Concepcién, 10 de agosto de 2000,
“Oviedo Pérez ¢/ SS Talcahuano” (conc. 23), en Gaceta Juridica 259 (2002), p. 38.

% Véanse: Corte de Apelaciones de Santiago, 10 de octubre de 2000, “Patosi Agalla, Genoveffa
con Zambrano Garcia, Herndn”, en Gacetn Juridica 245 (2000), pp. 169 a 173; Corte de Apelaciones
de Concepcién, 11 de agosto de 2004, “Barros Salamanca, Sandra y otros con Servicio de Salud Bio-
Bio™ (rol N°e 1.062-2002, LexisNexis, Ne identific 31365); Corte Suprema, 18 de enero de 2006,
“Pérez Cabello, José y otro con Servicio Metropolitano Sur” (LexisNexis, N° identific 33553, rol
No 4277-2005); Corte de Apelaciones de Santiago, 21 de abril de 2006, “Pérez, Luis con Servicio de
Salud Metropolitano” (LexisNexis, N identific. 34420); Corte Suprema, 9 de enero de 2007, “Aillapén,
Manuel con Servicio de Salud Llanquihue, Palena y Chiloé” (rol Ne 1277-05).

36 Ley Ne 18.575, publicada en el Diario Oficial de 5 de diciembre de 1986.
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3. Por su propia naturaleza,
la prestacidn médico-sanitaria tiende a
regirse por un estatuto subjetivo de responsabilidad

Aunque tedricamente se pudiera contraponer a este argumento que la
responsabilidad de los servicios publicos de salud supera el 4mbito de la
responsabilidad personal de los médicos y demds auxiliares sanitarios, y que
en consecuencia el concepto de falta de servicio habrd que buscarlo més en la
transgresion de normas y reglamentos; en la realidad, las cosas operan de
manera un poco diferente. Parece que para la jurisprudencia, la falra de ser-
vicio —como factor de atribucién de la responsabilidad de la adminiscra-
cién—, se da por acreditada tanto con la falta del érgano que administra el
Servicio, como con la falta personal del personal médico sanitario; lo que
l6gicamente reposiciona a la relacién individual médico-paciente en el cen-
tro del debate, v la llena de interés.

Asi las cosas, y sin pretender entrar en la discusién de si en algin caso la
prestacién médica puede engendrar una obligacién de seguridad (resultado),
no se negard que el médico, en la inmensa mayoria de los casos, asume una
obligacién de medios con grandes notas de aleatoriedad. En este contexto se
suele repetir casi como una frase de estilo, que el arte médico es un arte
conjetural y: “que el facultativo se obliga a poner de su parte la diligencia nece-
saria en el cumplimiento del encargo, pero no necesariamente a obtener el resul-
tado; es decir, no se obliga a sanar al paciente sino a poner todo de su parte para
conseguirlo [...]°8,

Lo anterior conlleva, independientemente de la reticencia de cierto sec-
tor de la doctrina nacional a la aceptacién de la distincién entre obligaciones
de medios y obligaciones de resultado?”, que el facultativo se compromete a
llevar a cabo una conducta. Se entiende que el facultativo se obliga a prestar
una actividad diligente en el ejercicio de su profesién, y que de hacerlo asi,
no verd comprometida su responsabilidad. De lo dicho se sigue, que para
que el médico incumpla y responda, se requiere que entre ¢n escena el factor
subjetivo de atribucién por excelencia —la culpa o el defectuoso funciona-
miento del Servicio—.

38 “Ocarazanza cf Ardiles”, Tercer Juzgado de Letras de Antofagasta, 6 de agosto de 2004, rol
Ne 51.545. El fallo que popularizé la férmula fue emitido por la Cimara Civil de la Corte de Casa-
cidn Francesa, el 20 de mayo de 1936 (“Marcier ¢/ Nicolas”, Cass. civ., 20 mai 1936, en JCP. (1936),
éd. G II, pp. 1079; DP. (1936), 1, pp. 88, rapp. Josserand, concl. Matter).
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4. Un estatuto de responsabilidad que utiliza un factor de atribucion
subjetivo incentiva de mejor manera el desemperio profesional de los facultativos

Si partimos de una comprension en la que el Estado o cualquiera otra
Administracién responde de todos los dafios que se produzcan en el 4rea
sanitaria, lo mds seguro es que se produzca un relajamiento de las conductas
del personal médico. En otros términos, la responsabilidad objetiva no cum-
ple una funcidn profildctica, en el sentido de que no aporta nada a las pautas
de calidad y de buen funcionamiento que deben tener los servicios publicos.

Si se responde de igual manera en aquellos casos en que los servicios
publicos funcionan mal, como en aquellos en los que funciona bien o muy
bien, ni quienes tienen a su cargo realizar las prestaciones pondrin mucho
esmero en hacerlo, ni los jueces tendrdn a la vista estdndares de funciona-
miento que estén por encima de lo mediocre. Y ello —observa Martin Rebo-
llo—, se tiene necesariamente que traducir en condenas impuestas a ojo que
s6lo tratardn de esconder las arbitrariedades propias de un sistema préximo a
la asistencia social universal.

Lo dicho constituye un argumento a tener en cuenta, si lo que queremos
es ir incrementando cada vez més la calidad en la prestacién de los servicios

de salud.

5. El concepto de culpa ha evolucionado y ahora es un concepto
normativo que se ha objetivizado: La falta de servicio como una actuacion
diferente al correcto funcionamiento de la administracion médico-sanitaria

Sinceramente, no creo que pueda sostenerse de manera sensata que la
falta de servicio de que habla la llamada “Ley Auge” cuando regula la impu-
tacion de los servicios de salud, pueda entenderse como un factor de atribu-
cién de cardcter objetivo, distinguiéndola del concepto francés de la “faute
de service” del que sin duda procede®.

Si podria plantearse la existencia de un expediente objetivizador en la
forma en que ésta se verifica, lo que nos lleva a la esencia del problema, que
no es otro que determinar aquello que vamos a entender por falta o culpa del
servicio, es decir, ;vamos a entender por falta del servicio la culpa determina-
da en un facultativo o miembro del personal del hospital? ;Abarca este con-
cepto también a la llamada culpa anénima o difusa cuando son varios los
que intervienen en la ejecucidén del acto médico? ;Y los fallos en la organiza-
cién administrativa que muchas veces estdn en el origen de los dafios? Volve-
remos sobre esto un poco mds adelante.




A nuestro modo de ver, debe entenderse que hay una atribucion subjeti-
va de la responsabilidad cada vez que dicha atribucidn se efectie con funda-
mento en el reproche que cabe a una conducta?! (sea que se verifique en una
persona determinada, sea que se verifique de manera anénima), cuando se la
confronta con un modelo ideal de conducta debida o esperada como lo es el
“correcto funcionamiento de la administracién médico-sanitaria”. Sin lugar
a dudas, esta forma de realizar la atribucién de la responsabilidad conlleva
ciertas notas de objetivizacién que, por cierto, ha llevado a la doctrina civil a
hablar de la culpa objetiva u objetivada®?, sin que ello suprima la mecénica
subjetiva del juicio.

La culpa civil no se configura desde hace mucho tiempo ya, sobre la
conexidén psicoldgica entre lo querido o comprendido por el dafiador y Ia
conducta efectivamente desplegada, pero ello no implica que el concepto
haya perdido su nota esencial (¢l reproche por no conducirse de acuerdo ala
norma), y que en adelante pueda ser sistematizado junto a factores de atribu-
cién verdaderamente objetivos como el “riesgo de la empresa” o la “peligro-
sidad de la cosa”. Por ello, y por las vacilaciones a que ha dado lugar el uso
descuidado del término®, creemos que debe abandonarse la referencia al
vocablo “objetiva” u “objetivada” cuando de lo que hablamos es de contrapo-
ner una conducra efectivamente verificada con un estdndar ideal y abstracto:
al construirse sobre la base de un reproche a una conducta, el juicio y la
responsabilidad adquieren cardcter subjetivo.

6. No procede utilizar el factor de atribucion del riesgo/beneficio
para imputar responsabilidad a la administracidn médico-sanitaria

El sector de la asistencia sanitaria s, por su propia naturaleza, uno de los
mds estrechamente vinculados a la existencia de riesgos y daios. Pero debe
resaltarse que estos riesgos y dafos “son en gran parte fruto de las limitacio-
nes técnico cientificas y de la condicién perecedera del ser humano. La cit-
cunstancia de que la administracién al prestar asistencia sanitaria pretenda
minimizar tales riesgos, en beneficio precisamente de las propias victimas,
justifica que en este sector deba corresponder un particular protagonismo a
la culpa, al funcionamiento anormal del servicio pablico™.

41 Dirfa m4s atin, sea que se verifique en la conducta de la persona designada para encarnar la
voluntad del Servicio, sea que se verifique en la conducta de un médico o funcionario cualquiera.

42 Sobre el tema puede verse en extenso, BARROS, Tratado, cit. (n. 30), pp. 78 y ss.
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La misma ratio nos lleva a rechazar tajantemente la idea de que la activi-
dad de la administracién encaminada a la satisfaccién del bien comiin pueda
asimilarse al beneficio econémico que obtienen algunas empresas, con miras
afundamentar la atribucion de la responsabilidad de dicho beneficio. Méxi-
me si se atiende al hecho de que la Administracién estd obligada a prestar el
servicio como consecuencia de un deber constitucionalmente impuesto (prin-
cipio de servicialidad: articulo 1 inciso 4° C.Pol.).

En linea de principio, las Administraciones piblicas sélo deberian res-
ponder objetivamente por los riesgos generados por sus actividades, en la
medida en que leyes especiales igualmente aplicables a los particulares asi lo
dispongan; aunque se¢ podria admitir excepcionalmente, sobre la base de la
igualdad de trato a los servicios de salud y a las clinicas privadas, la instaura-
cién por via jurisprudencial de nuevos dmbitos de responsabilidad objetiva
alli donde las especialidades de la actividad asi lo determinen.

IV. CONCLUSION

En esta materia, no obstante la idea con que concluimos el pdrrafo prece-
dente, nos parece necesaria la intervencion del legislador puesto que no parece
el ptimo para un sistema legislado como el nuestro, dejar en manos de la
judicatura la construccién del régimen por el cual se van a reparar los dafios
que la Administracién cause en la prestacion de los servicios publicos de salud.

Creemos que serfa muy recomendable, en funcién de la determinacién
conceptual de la falta de servicio, que el legislador determinara (mediante
leyes, decretos legislativos y reglamentos) los estindares de buen funciona-
micnto de los servicios publicos de salud que realmente puede ofrecer cada
region del pafs en un momento determinado. Se debe imponer normativa-
mente, como sc hizo a través de la ley Auge para algunas enfermedades —por
poner s6lo algin ejemplo-, la periodicidad y forma en que debe revisarse el
material utilizado en los hospitales, asi como la salubridad de las instalacio-
nes que puedan evitar las infecciones intrahospirtalarias.

Seria muy recomendable que nos embarcdsemos en la tarea de la elabora-
cién de detallados protocolos médicos donde se establezcan las pruebas y
andlisis que habrd que hacer a los pacientes en funcién de los sintomas que
presenten, los andlisis a que deba someterse la sangre destinada a transfusién
y los productos hemoderivados. Se deberia establecer de la manera mds clara
posible en cudles supuestos habrd que intervenir quirdrgicamente y en cudles
no; quiénes anestesiardn u operardn y quiénes no; qué elementos se tendrdn
en cuenta en ¢l momento de incluir a un paciente en una lista de espera; qué
medidas profilicticas deberdn adoptarse en un hospital; cudndo, cémo y con



Los pratocolos médicos no deben suplir al juez, pero si ayudarlo a decidir.

Como abogamos por un sistema estratificado de responsabilidad para la
Administracién médico-sanitaria, podria verse la posibilidad de que en algu-
nos casos se introdujeran mecanismos tales como la inversién de la carga de
la prueba, las cargas probatorias dindmicas o, incluso, que directamente al-
gunos dafios se reparen de manera objetiva (enfermedades nosocomiales y
dafios ocasionados por productos). Se podrfa, por dltimo, intentar una tipi-
ficacién de los dafios en el 4rea médica, e incluso seria recomendable estable-
cer algtin tipo de baremos con respecto al dafio moral, pues a pesar de que la
Ley Auge recogié algunos criterios de avaluacién, el problema parece estar
todavia lejos de encontrar una solucién pacifica.



