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Universidad del Cauca
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PRESENTACION

Es bajo el escenario del desarrollo cientifico y tecnolégico de la ciencia
médica que ha desaparecido la figura del médico en su dimensién personal, para

darle paso a la estructura sanitaria’

como mecanismo capaz de hacer frente no
sdlo a los elevados castos que implica un progreso de tal envergadura, sino también
como figura que, en las circunstancias que se senalaran en este escrito, puede
garantizar de buena manera la tutela de los intereses de los pacientes, dia a dia
mds vulnerables a las graves consecuencias que traen consigo los danos a ellos

causados.

La creacion de la responsabilidad de la estructura sanitaria, si bien para
algunos autores constituye una figura censurable en términos sistematicos®, es el
producto del esfuerzo realizado a efecto de no dejar sin reparacién aquellos danos
ocasionados a los pacientes, en ocasion de tratamientos sanitarios, que no siempre
son atribuibles a culpa del médico.

* Especialista en Responsabilidad v Dario Resarcible de la Universidad Externado de Colombia, doctoranda
en derecho civil de la Scuola Superiore di Studi Universitar e di Perfezionamento Sant'Anna di Pisa,
[talia.

1 Para R. de Matteis. La responsabilith medica. Unsottosistema della responsabilita civile, Padova, 1995, p. X,
la estructura snitaria estd en grado de favorecer la integracion de las competencias y el trabzjo en equipo,
v.de correr con el elevado costo de maquinarias altamente sofisticadas y de rapida obsolescencia técnica,
cuyo empleo se hace necesario, dada la exigencia de impulsar al maximo la investigacion cientifica.

£ Cir, G. Ponzanelli, "La responsabilith medica ad un bivio: assicurazione obligatoria, sistema residuale
no-fatlt o risk management” en Danno e resp., 2003, n. 4, p. 428,
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Hoy dia se hace necesario mover la tradicional perspectiva de indagacién
juridica, de la relacién personal médico- paciente alacomplejidad de la dimensién
organizativa y empresarial de las entidades sanitarias y al cardcter de trabajo de
equipo enellas operante.

Se deja en claro que el analisis no involucrara la controversia presentada
respecto a la responsabilidad del médico que en el Ambito del mismo ente
hospitalario efectiia la prestacidn sanitaria, sin embargo, respecto a este punto es
importante anotar que frente a la tradlicional posicidn encuadrada en la orbita
extracontractual®, la jurisprudencia de hoy con base en la teorfa del contrato
social propende por una configuracidn de la responsabilidad en términos
contractuales’, estableciendo as los fundamentos para la elaboracién deun régimen
contractual unitario de la responsabilidad médica (que involucre tanto la
responsabilidad de la estructura sanitaria como la del médico dependiente de
ésta)’, con el cual se pretende superar el mecanismo del concurso de respon-
sabiliclad contractual v extracontractual® y eliminar la construccion que habia en

*Es importante sefialar como, en oposicidn al actual sistema italiano, Colombia consagea una tradicional
responsabilidad de naturaleza extracontractual para el médico dependiente de la estructura sanitaria
puiblica,

¥ La casacién italiana —Cass, 22 enera 1999, n, 589, en Foro it., 1999, I, pp. 3338-3342- cambis
radicalmente ¢l criterio sostenide por mucho dempo, afirmando que también la responsabilidad del
médice que trabala en la estructura sanitaria pablica es de naturaleza contractual. En términos generales,
la Corte de Casacidn sefiala que la naturaleza contractual es consecuencia de la violaddn de una
oligacion de compoertamiento o de diligancia peofesional originados en Ja relacidan contractual de hecho
o contrato secial existente entee el paciente que se dicige a la estructura sanitacia v ol meédico al que, al
interior de la organizacion, le ec adgnada el paciente para su cura, Cfe, Entre otros V. Carbone, “La
responsabllita del medico ospedaliere come respansabilith da contratto”, en Dannag e resp., 15999, n. 3, p.
204, Esta nueva teoria alude a la doctrina alemana del “contrate soclal” donde se admite que las
obllgaciones (de compertamiento) pueden surgir de relaciones contractuales de hecho (donde el contacte
en que entran les sujetos no constituye una hipéresis negocial), cuye incumplimiento permite hablar de
responsabllidad contractual aungue ¢ heche generader no sea el contrao, A, Somma, Teml e problemd de
diritto comparate.Dirtie s, Dirdtta comune eoropea, [V, Tarine, 2003, pp. 167 ss. Para una profundizacion
sobre las relaciones contractuales de hecha vy el contraio sadal ver V. Roppo. 11 coniratio, en Trattate di
diritio privato a cura di Tudica e Zaiii, Milana, 2001, 1. 40,

Régimen unifarme que permite aplicar la misma disciplina a hipétesis diferenciables bajo el perfil de su
encuadramiento en dmbito contractual o extracontractual, pero homogéneas por tener una raiz comin
on la ejecucion no diligente de una prostacidn sanitaria, Cir. B, de Matteis, "La rosponsabilica medica tra
scientia furis o regole di formazione giurisprudenziale”, en Danong e resp., 19899 n. T, p. 785,

¥ Es importante indicar gue el sistoma italiano permite ol concurso de responsabilidad contractual y
extracontractual, Por tanto, esta regla ha sido aplicada en el Ambito de la responsabilidad mécica bajo ol
arpumienio gue la negligencia médica puede al mismo Hempoe ser causa de incumplimiento de |a obligacion
asumida por el médico en el contrata de obra profesional, ¥, hecho productor de un dafio injusto en
tanto lesive del derecho constitucional a la salud. En tal evento, es el juez quien debe decidin, con base
al principlo iura novit curia, qué normas aplicar. B, de Matteis, “La responsabilith medica tra scientia
iuris e regole di formazione plurisprudenziale”, elt, p, T84,
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inicio “disfrazado la configuracién de obligaciones de proteceidon de lasalud del
paciente, las cuales se delineaban como accesorias a la prestacion principal”’. Si
bien con la construccidn de un régimen uniforme de reglas para la responsabilidad
méclica se lograria tutelar el derecho a la salud del paciente, independiente de que
la fuente de responsabilidad sea o no contractual®, esta reconstruceion contractual
de laresponsabilicad del médico dependiente ha sido ariticada por algunos autores
fue expresan su preccupacion frente a una eventual dilatacién de la teorfa del
contrato de hecho (contrato social)®.

El principal objetivo del presente trabajo es presentar, desde la perspectiva
del derecho italiano, un andlisis de algunos aspectos de la nueva evolucion de la
responsabilidad de la estructura sanitaria vista en su acepcicn de entidad publica,
oscilando entre las diferentes teorias que se disputaron y aguellas que se discuten
en la actualidad frente a la construccion de un modelo de responsabilidad aplicable
a la estructura sanitaria (mim. [). De otra parte, se analizard la reciente propuesta
que tanto en jurisprudencia como en doctrina se debate en torno a la posibilidad
de declarar de manera auténoma la responsabilidad contractual del ente
hospitalario, independiente de la conducta culposa del médico, Ia cual trae consigo
la configuracisn del denominado dano por ineficiencia organizativa (ndm. II).
De igual modo, se analizara la aplicacidn a la responsabilidad médica del art.
2236 del Codigo Civil italiano, el cual consagra una regla de limitacién de
responsabilidad, de aplicacionrestrictiva (mim I11). Luego de examinar la nueva

" Al inicio operd una contractuallzacion de las obligaciones de proteccion de la salud del paciente, es
decir, se reconociz tutela no solo al interés crediticio sina también a aguél de la proteccion «de la salud.
Sin embarge, se decia también que una vez tales obligacionss fueran incluidas en la estructura de la
ralacidn ohligatoria, se eliminaria ba posibilidad de sandonar su vielaciin conuna accion extracontractual
v 5o doberda entonees excluir ¢l coneurso de responsabilidades. Cfr, Entre otros, A, Somma, ¢it., p. 164,
K. de Mattels, “La responsabilita medica tra sclentia lurds & regole df formazions glursprodenziale”, clt.,
p. 785,

"W Supra nota 3. La Cass, 22 enero 19899, n. 589, ¢t., recurre & la “relacidn contractual de hecho” para
justificar la configuracion de una obligacion de cura diligente que en s asume la proteccian de la salud
del paciente, obligacicn de proteccidn cuvo reconocimisntoe no pusde prescindir del contexto contracoual
en ¢l cual se radica. B. de Matteis, ibldem.

N Supra nota 3. Se terme que en el futura lajurisprodenciz aplique La teoria del contmate social de modo
arhitrario v artificloso cada vez que se configure, entre dos sujetes, una situacion de fuerte affidamenta en
el compartamiento del otro. Clr, U, lzzo v G, Pascuzd (Dirigide por}. La resporsabilita medica nella
provinca autenoma di Trento, 1| fenomen. T prablemd. Le possibilisoluzlend, Trente, 2003, p. 61. Dentra de
la teonia del contrate social, ¢l affldamente hace relacicn, en términes generales, al modo come la
voluntad de vunade las partes es pereibida por la otra, En particular, se sefiala que lavolunead objetivamente
manifestada al exterior 5 percibida, por la otra parte, en su significado socialmente tipico y sobre este
significado hace affidamento, o5 decir, organiza las propias posiclones, iniciativas ¥ expectativas en
funeidn de un contrato estable entee 8 v el declarante. Para una profundizacidn ver V. Roppo, “T1
cohteatta”, eit., po 39,
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tendencia hacia la configuracion de una medicina defensiva (num. 1V), se hara,
finalmente, una breve referencia a las nuevas alternativas que se estudian para
hacer frente a la crisis que hoy se sufre en el sector de la responsabilidad médica

(rmim. V).

[. LA CONSTRUCCION DE UN MODELO DE RESPONSABILIDAD
APLICABLE A LA ESTRUCTURA SANITARIA

1. Naturaleza de la responsabilidad hospitalaria

EnItalia, como en la mayoria de los paises europeos, se ha presentado una
importante evolucidn con relacidén a la responsabilidad derivada de la actividad
méclica, daclo que ha sido superada laidea de una responsabilidad ligada al méclico
en particular, para pasar a hablar de una responsabilidad de la estructura
hospitalaria™

En efecto, la construccién de un Sistema Sanitario Nacional, norma-
tivamente constituido por el conjunto de funciones, estructuras, servicios y
actividades destinaclos ala promocion, mantenimiento y recuperacion de la salud
fisica y psiquica de la poblacion: la creciente interaccidén entre el sistema de la
responsabilidad civil y el art. 32 constitucional''; la mayor conciencia de los
derechos de la persona, en particular, del derecho a la salud; el progreso cientifico
y terapéutico; la transformacidén de la actividad médica en objeto de actividad de
empresa'’; el ejercicio de la medicina en modo menos personal; el empleo de
maguinarias mis sofisticadas, entre otras razones ", han llevado a que la tradicional
expresion responsabilidad del médice” haya pasado a una nueva dimension: “la

' El esquema formal tradicional de la responsabilidad civil en Italia pusde consultarse en G. Alpa, "La
responsabilith medica”, en Resp. clv. prev., 1999, pp. 316 55,

U Art, 32 Constitucién italiana: "La Kepiblica tutela la salud como derecho fundamental del individuo
e intends de la colectividad v parantiza la atencian gratuita a los indigentes. Madia pueds ser obligado a
reclbir un tratamiento sanitario, sino por disposician legal, La lev no puede violar, en ningan caso, los
lienites que impone el respato de la persona humana’ [Traduccién de la autora].

12 | a eransformaclon de 1a USL (Unidad Sanitaria Lacal) en empresa, dotada de autonomia organizativa,
adrministrativa, patrimonial, contable v técnica, permite hablar de responsabdlidad por los dafios derivados
de carencias estrecturales v organizativas, Cfr. Cass. 27 julio 1998 n. T336 '-.:'Trib Ciéneva, 30 marzo
1998, en Resp, civ. prev., 1999, nota 23, p. 1011, con nota de M. Gorgoni, “Disfunzioni tecniche e di
organizazzione sanitaria e respansabilith professionale medica”, en Res. civ. prev., 1999, Vol LXIV, n. 4-
5, pp. 995-1017,

! E?t'r. G, Alpa, La resporsabilith medica, cit, pp. 316 s5: B, Simone, "La responsabilita de la estructura
sanitaria pubblica e privata”, en Danno e resp., Milano, 2003, n. [, p. 6.
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responsabilidad de la estructura hospitalaria’, caracterizada por su propia
autonomia' .

Luego de un largo debate sobre la naturaleza de la responsabilidad, la
doctrina y jurisprudencia hoy dia coinciden en afirmar que laresponsabilidad de
la estructura sanitaria (sea piiblica o privada) es de naturaleza contractual, Si
bien no hubo discusiones sobre el cardcter contractual de la responsabilidad
cuando de estructura privada se trataba, los grandes debates se han presentado
alrededor de la naturaleza de la responsabilidad cuando estéd de por medio una
estructura publica®®, y a estos que se hace referencia a continuacion.

Por mucho tiempo, la jurisprudencia argumentaba que la responsabilidad
de la estructura piiblica era de tipo extracontractual, en tanto que la administracidn
debia adecuar su actividad a las leyes y al principio general neminem laedere,
segiin el cual existe el deber de no causar dano y de no violar el derecho de los
otros il'!jliﬁfﬂﬂlerttﬂ:'ﬁ: del mismo modo, expresaba que la tutela de la salud de los
ciudadanos correspoendia a la realizacidn de un interés miblico, per tanto, la
relacion instauracla entre el paciente v la entidad publica que realizaba la actividad
sanitaria se articulaba bajo los caracteres de un servicio pl.'lblico, en este caso, la
entidad no prestaba la asistencia sanitaria en cumplimiento de una obligacidn
negocial, sino, en funcién de una obligacién impuesta por la ley. Consecuencia
de ello se establecia que la conducta culposa por parte de un médico dependiente
de la estructura sanitaria puiblica que causara danos a terceros implicaba, en virtud
del vinculo orgénico o de dependencia que a ella lo ligaba, la responsabilidacl
extracontractual directa de la estructura'’.

A finales de los anos sesenta empezdé a arraigarse una orientacion diferente,
la cual consideraba que la entidad piiblica podia incurrir en responsabilidad de
tipo contractual'®. Es asi como en el ano 1978 la Corte de Casacién italiana, a

" El macelo de la responsabilidad de la estructura ha sido desarsollade por la seccidn segunda de la
Corte de Casacicn italiana, que st contraposicion a laseecisn tereera (gue ha optado por I reconstruceicn
unitaria de la responsabilidad del médico dependlente) considera que o5 una figura més amplia, en tanta
que estd ligada a las madltiples prestacionses derivadas de 1a relacién con los pacientes. Cfe, B Simone, eic.,
nota 51, pp. 12-13.

W O PG, Monaterl, “La respensabilita civile”, en Tractate di diritte clvile, diretto da B Sacce, Torine,
1908, p, T6T.

Y Cer V. Roppo, Istituzioni di Dirdie Private, Balogna, 1998, p. 501,

U Cass, 17 mayo 1965, n., 926 v 5 enero 1979, n. 31, en Giur i, 1979, 1, 1, 954, Cir. tamblén A,
Carmai — M. Gianfrancheschi, “Sulla natura della respansabiliti medica’, en AANVY, La resporsabilita
medica, Milano, 1982, p. 155,

" Cir. Cass, 25 julio 1967, n. 1850, on Resp. civ. prev, 1968, p. 243. Cass. 13 noviembre 1970, n. 2382,
an Giur, i, 1971, 1L 1, p 622, A Cerrai v M, Gianlrancheschi, dr., p. 154,
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través de la sentencia N® 6141 del 21 diciembre', opta expresamente por la
naturaleza contractual de Ia responsabilidad de la estructura sanitaria™.

Esta orientacion que fue confirmandose con el pasar del tiempo fue
argumentada de la siguiente manera:

...laresponsabilidad del ente hospitalario gestor deun servicio priblico
sanitario [...] por los danios causados a un paciente a causa de la no diligente
gjecucicn de la prestacion médica [...] es de naturaleza contractual |...]

..-La afirmacion de este principio partede la consideracidn queen el
desarrollo de un servicio publico, el Estado (u otro ente puiblico) desarrolla
una actividad diversa a aquélla inherente al gjercicio de los poderes publicos
[...] en este caso los servicios son predispuestos en ventaja y en interés de
los particulares, que los solicitan y usan. En dicho caso no existe una
posicitn de poder por parte de la entidad publica que administra el servicio,
y el particular tiene un derecho subjetivo a la prestacion del servicio [...],
al cual corresponde un respectiva deber de prestacion por parte del Estado.

Coma consecuencia de ello se constituye una relacidn de naturaleza
priblica entre el Estadlo y el particular cuyo incumplimiento por la negligente
gjecucion de la prestacion, con consecuente dano para el particular, da
lugar a unaresponsabilidad de namuraleza contractual ... *,

Como se observa, la jurisprudencia baso su nueva posicién en el presupuesto
de laigualdad de posiciones entre la estructura hospitalaria publica v el paciente

¥ Puede consultarse en Foro it, [979, I, p. 4 v en Glur, it 1978, [, 1, p. 383, 5¢ considera que la
evalucitn en materia de responsabilidad de las entidades hospitalarias publicas tuvo inicio con la
Sentencia de Casacion del 11 mayo 1973, n, 1368, Cir A, Fiori, Medizina legale della resporsabilits
medica, Milano, 1999, p, 344,

# Responsabilidad por violaclén de agquel contrato celebrado entre el pardcular v [a entidad, ef cual se
parfecciona en el momento que el paciente se dirige a la entidad para cualquier prestacion disgnastica-
terapéutica, Cir. entre otros B, De Matteds, "La responsabilich medica’, cit, p. 2534, La naturaleza
contractual fundada en el consentimiento gue el paciente otorga al tratamdento sanitarie de cierto mocdo
ving a ser enfatizada con |a reforma de la Ley N2 833 de 1978 dada la relevancia gue se le otarge a la Hbre
valuntad del paciente no sdlo en la escogencia de su médico de confianza v del lugar para la cura, sino
tambdén al consentimiento para someterse 4 los controles clindcos v a los tratamicncos sanitarlos. G,
Alpa, "La responsabilith medica’, cit., p. 332, La Loy N7 833 de 1978 constituve la reforma a la disciplina
da las Unidades Sanitarias Locales (USL),

2 [Traduccitn de la autora] Esta tendencia ha side confirmada por numerosas decisiones de la
Jurlsprudencia, come la del Tribunal de Vicenza 27 enero 1990, en Muova Glur, Civ, Comm., 1990, [, p.
T34, Crr. también . Simone, cr., i G, sepuin el cual la naturalesa de la relacidn existente entre |a
estructura pillica v el pacente se encuadrd también en el drobito contractual, por el reconocimisnto de
una igualdad de posiciones entre los dos sujetos v 1a ausencia de una posicidn de poder del Estado o del
ente puiblico que presta el senvicio.
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v en la ausencia de una posicién de poder del Estado o del ente piiblico que
administra el servicio. Es decir, en la existencia de una relacion juridica de naturaleza
puiblica entre dos sujetos, estructurada por un derecho subjetivo a favor del
paciente y enun respective deber de prestacion del servicio a cargo de la entidad,
cuyo incumplimiento permite hablar de responsabilidad contractual.

Hoy dia, la jurisprudencia y la doctrina han consolidado la naturaleza
contractual de la responsabilidad del ente hospitalario, piiblico o privado,
ofreciendo de este modo una mayor tutela para el paciente fundada no sélo en
un més amplio término de preseripeién® sino también en un mejor régimen
probatorio. Sin embargo, dicha consideracién ha llevado a diversas soluciones
jurisprudenciales no sélo en torne a la calificacidn de dicho contrato, sino también
en torno a la disciplina a él aplicable. En efecto, en algunos casos lo califica como
contrato de obra profesional, en otros, como contrato iﬂ.i]‘::niclt:-HE ]

2. Aplicacion analdgica de las normas que regulan el contrato de obra
profesional a la responsabilidad de la estructura sanitaria

La posicion tradicional considera que cuando la responsabilidad del ente
serelaciona con la culpa personal de sus médicos dependientes, laresponsabilidad
de la entidad es similar a la del profesional médico privado, con la consecuente
aplicacion analdgica de las disposiciones que regulan el contrato de obra
profesional.

Bajo esta perspectiva, la Casacion italiana con sentencian. 6141 del 21
diciembre 1978, extendid los principios de derecho elaborados y enunciados
para la responsabilidad del profesional a la responsabilidad contractual de la
entidad, conel argumento que la entidad hospitalaria, al igual que el profesional,
celebraba con el paciente un contrato de obra profesional™, pues la actividad
desarrollada por el ente I[pt‘lhlim o) privadﬂ], a través de sus dependientes, es
similar a la actividad que el profesional médico gjecuta en cumplimiento de la

2 En lealia para aste tipa de sventos se aplica la regla de |a responsabilidad ardinara (diex afios)
cansagrada en el art, 2946 dal Cadige Civil, En cambio, |a prescripeion del resarcimiento en caso de
hecho ilicite extraconteactual {are 2947) se rige por tirminos breves (cinco adfos),

S Infra [, 2-3,

A Cre. AL Fiod, cit., P 323. Haclendo una diferenciaddn con el contrata e obra sefala gue en el
contrato de obra profesional |a prestacian consiste en la realizacian de un determinado compartamienta
respecto a un resultado. E] cardeter intelectual involucra un contenido discrecional en la actuacidn, el
cual se traduce en una libertad del profeslonal para escoger los medlos para reallzar el encargo reclbido.
Dicha diserecionalidad tiene origen en la naturaleza de la actividad gue comparta, como caracteristica
peculiar, la libertad de actuacian.
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obligacién asumida con su paciente, por medio de un contrato de obra profe-
sional™.

Es decir, la naturaleza contractual de la responsabilidad hospitalaria se
considerd como de tipo profesional, equiparandose el médico hospitalario al
libre profesional, lo cual conlleva a que por aplicacidn analdgica la responsabilidad
dela entidad sea disciplinada por las mismas normas cque regulan laresponsabilidad
en materia de prestacién profesional médica en ejecucicn de un contrato de abra
profesional™, y en particular por aquella que, segtin la jurisprudencia, introduce

un principio de responsabilidad atenuada (art. 2236), con el cual se establece un
régimen probatorio menos riguroso para el paciente™

Régimen juridico aplicable en casos de responsabilidacd de estructura
sanitaria por culpa de sus dependientes.

Dicho enfoque contractual, segiin el cual la entidad en calidad de deudor
del servicio sanitario se obliga a ejecutar prestaciones sanitarias a través de sus
médicos dependientes, implica una responsabilidad por los danos ocasionados
con el comportamiento doloso o culposo de ellos, en virtud de la normativa
contractual existente y conforme al art. 1228 del Codigo Civil italiano que regula
la responsabilidad por el hecho de los auxiliares™, evento en cuyo campo de
aplicacion es vidlida la regla probatoria establecida en el art. 1218 del mismo

¥ Dhestacables en este sentido son las sentencias de la Corte de Casacion: Cass, 21 diciembre 1978, n.
G141, cit, p. 953 | marea 1988 n, 2144, en Muova Giue, Civ. Camm,, T988, [, p 604, Cir. tambien G,
Alpa. "La responsabilith medica”, cit., p. 330,

%8 5 bien no constitinys matoria de este escrito, 08 importante anotar gue respecto a la respoensabilidad
del médico dependiente de un ente pablico se sefiala que, dado ¢l contenido de |a prestacicn, en estos
casns no se aplican las normas que regulan la responsabilidad de os empleados civiles del estado por los
actos reallzados en vielacion de derechas de los cludadanos, ni el art, 28 Constitucional, sino el derecho
comiractual fundado en el art, 2230 (prestacidn de obraintelectual) y en particular el art. 2236 del C.C.
italiano. Crr. R. de Matteis, "La responsabilith medica”, eit., p. 261, G, Alpa. La responsabilith medica, cit.,
p. 333. Por otea parte, segin G. Visinting, Tratado de la respensabllidad clvil, la culpa come eriterlo de
imputacitn de la resporsabilidad, Buenos Aires, 1999, T'1, p. 286, el reconodmiento del cardeter contractual
de la actividad desarrollaca por los entes pliblicos gue administran el servicio sanitario, leva a excluir
que ¢l médico dependiente sea equiparado & un empleado civil que desarrolla una actividad ad ministrativa,
Cir. Cass. 1 marzo 1988, n, 2144, «it,, p, 300,

AT Tnfra I11, 1-2. Para una profundizacion sobre las criticas a la aplicacidn analdgica del art. 2236 a la
estructura sanitaria, se remite a R, de Matteis, "La resporsabilita medica”, cit,, p. 295,

8 La imputacicn de la responsabilidad conforme al art. 1228 constituye la tendencia mayoritaria, Sin
ambargo, existen casos donde la jurispeudencia aplica el act. 2049 {responsabilidad extracontractual de
amos, patronos v comitentes) argumentandeo que entre la entldad piblica v el médice dependients no
existe un vincule de cardcter privado sine una relacidn orgdnica o de dependencia. Cir. G, Alpa. "La
responsabilita medica”, cle., p. 330, En [talia, ol are. 1228 del Cadigo Civil, que regulala responsabllidad
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codigo, que establece una presuncién de culpa con inversién de la carga de la
prueba®, por la cual el paciente {acreedar-victima) debe probar no sélo el nexo
causal y el dano, sino también el incumplimiento pero no la causa de éste, ya que
en virtud de dicha regla probatoria aquellas hipdtesis doncle la causa permanece
desconocida la responsabilidad del ente es de todos modos declarada®™.

Esta presuncién de culpa que ha encontrado aplicacién en los casos donde
estin de por medio intervenciones de ficil ejecucion™, hasido criticadaen doctrina,
porque su aplicacion comporta una parcial objetivacion de la responsabilidad.
Ademas, debe tenerse en cuenta que al exigirse la prueba del incumplimiento de
la obligacién por parte del paciente, la culpadel médico no podria presumirse en
aquellos eventos que traen consigo la ejecucién de obligaciones de medios, pues
en tales casos, dado que el médico se obliga a desarrollar la actividad con la debi-
da diligencia pero sin garantizar la obtencién de un resultado, le corresponderia

por ¢l hecho de los auxiliares, se ubica dentro de la normatividad correspondiente al incumplimiento de
las obligaciones. Se consideran awdliares del deudor no sdlo aquellos a quienes se confia, en tedo o en
parte, la gjecucion de la prestacion, sino también aguellos que cooperan con el dewdor en la [ase
preparatoria de la misma prestacion. La sentencia del Tribunal de Napoli del 1 3 febrero 1997, en Nuava
glur. civ, comm, 1957, 1, p. 984, sefiala que la enddad respende segdn el art. 1228 pussto que el médico
viena considerado como auxiliar no obstante que la prestacion esté constituida por una libre actvidad
profesional ¥ no obstante el intuitus persenae que une el paclente al médico ¥ no a la entidad. Cir, entre
atros G, Ceecherin, "Réq.:f:-ns‘dhi]:il.h e fatto dagli ausiliar, Clausale di esanera da respornsabilita, artl.
1228-1229", en Il codice civile. Commentaria, didgido por F Busnelli, Milano, 2003, p. 110, Cfr. PG,
Manater, dit., . T69. Cass, 8 enerc 1999, n. 103, en Resp, civ, prev., 1999, p. B39, con nota de Sanna,
T mille valti della resporsabilita medica: la respansabilita medica: la resporsabilita della casa di cura privata.
* En el derecho italiano, la regla general en materia de prueba, consagrada para eventos de ilicito
extracontractual —art. 2697 inc, 1 del C.C. {quien desea hacer valer un derecho enjuicio debe probar los
hechos que constiluyen su Tundamento)-, encaenira una derogacion parcial en materia coniractual,
puas al acreador le es suficente prabar el dafio causado por el incumplimiento, mientras o5 el deudor
quien debard probar que el incumplimiento sea debido a una causa de la cual €1 no debe responder (Art
1218 del C.C). Es decir, en principio, en campo extracontractual 1a culpa debe probarse mientras que
ant materia contractual ésta se presume mediante una parcial inversion de la carga de la prueba a carga
el devdor, gue se justifica en el hecho gque ol deudor tens poca posibilidad de probar las causas del
incumplimionto, pues éstas ban tenddo lugar en la esfera de actividad u organizacidn del deuder, Cfr.
entre otros P Trlmarchi, Istinazlont di dirltte private, Milane, 1998, p 338, G, Ceccherdnd, cit., pp. 104 55,
G Visineind, “Tratado de la responsabilidad civil”, cit, pp. 274 ss. A, Ciatti, Respansabilith medica e
decisione sul fatto incecte, Padeva, 2002, p. 41.

W Con la aplicacién del arc. 1218 se somete al deador a una dguresa prueba liberatoria va que, en vez de
demaostrar que ha actuado en modo diligente, debe probar que el iIncumplimiento es debido a una causa
a &l no imputable, &5 decin que ha adaptado todas las medidas que la naturaleza de la obligacidn, las
circunstancias concretas, os conocimientos cientificos v técnicos le Imponian, es decir, s¢ le imputa un
incumplimiento que en ¢ fonda se basa en unacausa no imputable (imprevisible, incontralable, Inesitabla) .
En efecto, s |a causa permanece desconacida, ] deudaor es de todos modas ohligado al resarcimiento del
dafia. B Trimarchi, cit,, p. 339,

M Infra 101, 2.
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al paciente probar la culpa, pues ésta constituye el criterio de valoracién del
incumplimiento™.

No obstante las criticas, esta tendencia de imputar una responsabilicad
por culpa presunta a la entidad sanitaria por el hecho de sus dependientes, es

comiin a otros sistemas del civil law y encontré apoyo, como se vera a
continuacion, enuna propuesta de directivadel Consejo dela Comunidad Europea
del 18 de enera de 1991 sobre la responsabilidad del prestador de servicios.

Breve anilisis de la propuesta de Directiva Comunitaria del 9 noviembre
de 1989: La responsabilidad del prestador de servicios.

MNormas como las del Cédigo Civil italiano sobre la responsabiliclad
profesional, que han sido consideradas inadecuadas para garantizar la tutela del
destinatario en aquellos casos donde los servicios son prestados por una estructura,
es decir, en aquellos eventos donde el cardcter personal o individual de la prestacion
se transforma en impersonal o de grupo, fueron objeto de una propuesta de
directiva comunitaria™, que pretendia el reconocimiento de la asi llamada:
responsabilidad civil del prestador de servicios. Dicha propuesta buscaba la
aplicacion de normas de responsabilidad que no se fundaran mas sobre una base
personal, sino que fueran adecuadas a las exigencias de tutela del destinatario de
una prestacién profesional, traducida en servicio y convertidaen impersonal por

parte de la estructura. Acogia ademas un modelo de responsabilidad por culpa
presunta con inversion de la carga de la prueba a cargo del prestador de servicios
y contemplaba las prestaciones ejecutadas en el ambito de una actividad profesional
o de servicio puiblico.

2 Cr, B Stanzione v V. Zambrane. Atclvich sanitaria e cesponsability civile, Milano, 1998 p, 31 F
Trimarchi, ¢it., p. 338. Cuando en la responsabilidacd contractual se discute la calidad de la prestacion,
la regla general del art. [218 dal C.C. presenta una excepcicn cuando de obligaciones de medios se trata,
En efecto, partlendo de |a diferenciacion exdstente entre abligaciones de resultados v obligaciones de
meddios, se liene que, en las primeras, al acreedor (victima) le basta probar que el resuliado no era el
esperada y el dewdor tended que probar que ello no deciva de una causa a él imputable; en cambio, en las
segundas, el acreedar (victima) debe probar la culpa del deudor, pues ésta constituye el critedo para
valorar la calidad de la prestacidn v en consecuencia el incumplimienta.

" La propuesta de directiva comunitacia del Consgjo de la Comunidad Furopea fue publicada en el
Diarlo Oficlal, n. C 012 del 18 enero 1881, p. 0008, Cir. Entre otros A, Stoppa, "La responsabllita del
prestatore di servizi in base ad una ricente proposta di direttiva comunitaria”, en Riv. telm, dic. ¢ proe. ey,
1995, pp. 641 5. C. Castronove, La responsability del prestatore di servizl nella proposta ol direttiva
comunitaria”, en Foro, it, 18984, W p. 273, E Busnelli, F. Giardina v G, Ponzanzlli. “La respansabilita del
prestatore di servizi nella proposta comunitacia del 9 novernbre 1990 en el diritto italiane”, en
Quadeimestre, 1992, pp. 426 55, L. Panzani, "Hesponsabilith del prestatore di servizi e tutela del
consumatore nella proposta di direttiva Cee”, en Impresa, 1992, pp. 1717 s



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Nuevas perspectivas en tema de responsabilidad de la estructura sanitaria (Estudio REVISTA DE DERECHO

de Derecho italiano) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°211, afio LXX (En-Jun, 2002) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Ménica Lucia Fernandez Mufioz ISSN 0718-591X (version en linea)

[uiad pardpitives on nedns J cotpon i i de 10 aa s St s (Emude do divedho sk #

El pardmetro de valoracidn de la culpa estaba constituido por la seguridad

que puede legitimamente esperarse en condiciones normales y racionalmente
previsibles, lo cual manifestaba el deseo de querer fundar este tipo de responsa-
bilidad no mas en criterios éticos sino en un parametro objetivo que consintiese

especificar el comportamiento exigible por el destinatario del servicio™.

El texto definitivo de la propuesta no repetia la expresa exclusion que en
la primera versién se habia previsto para los servicios sanitarios**, lo cual hacia
estimar que también podia ser aplicada al sector de la responsabilidad médica.

Esta propuesta comunitaria, que nacié conexa al cambio que en los dltimos
decenios habia caracterizaclo el sector profesional y que estaba destinada a asegurar
la tutela a las victimas por los danos causacos a su salud, integriclad fisica y
bienes™, fue retirada; por lo tanto, la Jurisprudencia italiana ha tratado de colmar
el vacio existente entre el sistema normativo y la realidad donde acaecen danos
no siempre atribuibles a culpa del profesional*'.

3. Elcontrate de Spedalita [hospitalizacién]. Una figura innovativa

No abstante la posicidn arraigada por muchos anos en la figura del contrato
de obra intelectual, con la ampliacién del ntiimero de las prestaciones a cargo de
la estructura sanitaria han venido apareciendo diversas sentencias innovativas que
estdn llevando al abandono de esta misma figura. En efecto, se afirma que el

* Para algunes autores esta propuesta fue guizds ol dlime testimonio del entusiasme que caractorizé en
esa época a buena parte de la Europa occidental que pensaba en el Inminente paso del criterio de la culpa
a una forma de responsabilidad objetiva, Cir, G, Ponzanalli, «it,, P 429,

 La primera verslan de la propussta de directiva fue publicada en G.UCLE, ol 27 de febrere de 19849,
Es también imporiante sefalar qus en la prapussia de noviembre de 1989 fueron exduidos expresaments
los servicios piblicos relativos al mantenimiento de la seguridad nacicnal, los relativos a los viajes "todo
incluida”, los relatives a los desechos v basuras ¢ igualmente los dafios va cublertos por regimenes de
responsabilidad disciplinados por comvenciones internacionales ratificadas por los estados miembros o
por la Comunidad, Cfr, K, de Maceis. “La responsabilith medics™, cit., p. 45

#¢ Bin embargo, si bien esta propuesta, en suart. 4 daba una definicidn de dafio afin a la figura italiana del
dano bioldgico, nada decia acerca del dago moral. E Busnelli. "1 danno alla persena a give di boa”, en
Dannw ¢ resp., 2003, o, 3. p. 239,

L. Castronove, i, p. 274, B de Matteds. "La responsabilith medica’, cir, p. XI. E. Quadri. "La
responsabilich medica tra obbligarioni di mezzd e di dsultate”, en Danno e resp, 1999, n 12, pp. 1165 55,
>, Benacchio, Diritto privato della comunita ewropea, Padova, 1998, p. 394, La propuesta encontra fuerts
apasiciin por parts del Comitato sconomice esaciale, ] Comité considend gque hubiess sicdo més conveniente
colacar al tema de la responsabilidad del prestador de senvicios en un contexto més amplio, pues la
tendencia de la Comunidad Europea en los dliimos anos eca la defensa de los consumidares, por tanto,
una accidn en el sele campo de 1a responsabilidad por el servicio defectuoso correria ¢l riesgo de resultar

lmitada v reductible, El concepto del Comité econdmico y soclal puede consultarse en Diario Oficlal. n,
C 268 del 14 pctubre 1881, p. 0040,
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objeto de la obligacidn asumida por la entidad sanitaria esta constituido no siélo
por la prestacion médica solicitada, sino también por una prestacién mucho més
compleja, legislativamente definida como “asistencia sanitaria’, cuya realizacion
depende de la funcionalidad de un entero aparato organizativo y no de un solo
indivicuo ™.

Bajo esta perspectiva, el contrato existente entre la entidad sanitariay el
paciente esta recibiendo por la praxis el nombre genérico de contrato de Spedalita
[hospitalizacién]™. Se trata de un contrato atipico, sinalagmatico, de conteniclo
complejo (asistencia sanitaria) . La disciplina aplicable a este contrato ne hasido
atin especificada de manera clara, sinembargo, algunos autores consideran que
debe ser regulado por los principios generales de los contratos™,

Asi, dado que el objeto de la obligacidn no se reduce sélo a la prestacion
méclica solicitada, la tendencia es reconocer una responsabilidad de la entidad
hospitalaria no sélo por el hecho ilicito de sus médicos dependientes, sino también
por el mal funcionamiento de equipos o por insuficiencia organizativa. De este
modo, la mayor complejidad del servicio prestado por la estructura respecto ala
actividad del médico individual en ejecucién de un contrato de obra profesional,
podria permitir que la obligacidn asumida por el ente hospitalario encuadrase

mejor en el esquema de un contrato atipico.
No obstante la novedad, esta nueva tesis del contrato atipico de hospi-
talizaciéin no ha sido atin adoptada de manera undnime, pues mientras una parte

% Hoy dia la estructura hospitalaria tiens a cargo no sélo 1as prestaciones de diagndstico v atencidn, sine
también prestacicnes de ipo organizativo, conexas a la asistencla postoperatoria, a la seguridad de los
instrumentos ¥ equipos, a la vigilancia v custodia de los pacientes, ete. Cit. entre otros B, Simone, .,
p. 12, E Galgane, "Contrate e responsabilith contrattuate nell’attivich sanitaria”, en Riv. trim. dir. e proc.
civ., 1984, pp. 71055 R, de Matteis, “Laresponsabilita maedica”, cit, p. 295, De Matteis B, "Respansatilita
medica. Responsabilith contrattuale del medico dipandente di struttura sanitaria pubblica”, en AA NV,
Raccolta di parerl ferensl in divicte private, Milano, 2001, p, 158,

= Cfr, Cass, 4 agosto 1987, n, 6707, en Fare it., 1988, 1, 1629, Trik, Lucca, 18 enera 1992, en Fora L.,
1893, 1. p. 6824, Tribunal de Verona, 15 octubre 1990, en Bep. chv. prev., 1990, po 1039, Tribunal de
Udine, 13 maye 1991, en Foreit, 1991, 1, p. 549, Citados también por B, de Matteis, "Laresponsabilita
medicad’, eit. p. 296, G_ Alpa, “La responsabilith medica’, ¢it., p. 331, A, Fiod, «ir, p. 346, Sobee la
atipicidad de los contratos puede consultarse V. Roppo. " contreatte”, cit., pp. 418 ss. A, Ciard, dit., p.
33, P Sanna, “Osservaziond critlche in tema di contratto di spedalicd”, en Resp, clv. prev,, Milano, 1998,
p. 1561,

i El teptative de la doctring es aplicar la disciplina prevista para cases de incumplimiento de las
ablipaciones en general, asi el ente pueds ser declarado responsabile con base al arl, 1218 del C.C., sea
en casa de dafios causados por sus propias dependientes {are. 1228) o en caso de dasios por carencias
organizativas. En este dliime caso, comespande entonces a la entidad dempstrar que el dafio es atribuible
a una causa a ella no imputable, en caso conteario, no puede eximirse de la obligacion de resarcirlo. Cir.
E. Breca. "La responsabllica della struttura sanicarla tra esigenze di tutela & difflcolta rleostruttive”, £n
Danna e resp., 2001, 0, 11, p. 1051,
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de la jurisprudencia estd de acuerdo con su reconocimiento, otra parte continia
reafirmancdo la naturaleza contractual de tipo "profesional” de la responsabilidad
del ente hospitalario® .

1. LANUEVATUTELA DE LA PERSONA: EL DANO
CAUSADO POR LA INEFICIENCIA ORGANIZATIVA

1. Fundamento de la nueva prospectiva

El objetivo comuin tanto de la doctrina como de la jurisprudencia ha sido
el de tutelar el paciente de la mejor manera posible. En la persecucicén de tal obje-
tivo, se ha dado un paso importante con el reconocimiento de la responsabilidac
autdnoma de la entidacl hospitalaria independientemente de la conducta culposa
del médico™, superando de este modo la tradicional concepcién que establece
como presupuesto necesario de la responsabilidad hospitalaria, la existenciade la

conducta culposa (o dolosa) del médico que en el dmbito del mismo ente efectia
la prestacién sanitaria®,

La autonomia de la responsabilidad contractual de la estructura sanitaria
tuve como leading case el decidido por el Tribunal de Monza el 7 de junio de

1995" v havenido perfilindose en diversas sentencias bajo la figura de dafio por

Y Cass, 11 abril 1995, n, 4152, en Riv. it med, legale, 1997, p. 1073, Cass, 27 julio 1998, n, 7336 y Trib.
Grénova, 30 mareo 1998, cit, Cass, 8 mayo 2001, . G386, en Danrw e resp., 2001, po 1045, con notade
K. Breda, Esta discrepancia de razonamientos incide en siltimas sohre los criterlos de imputacion de la
respansabilidad a la estructura sanitaria v principalmente sobre [a discipling aplicable al cantrato atipico,
coneretaments a la aplicacion extensiva del articulo 2236 del Cadigo Civil italiane, yva que en principio
esta morma, sienda aplicable al profesional en particulan, no podria serlo de marers automatice en los
cases de actividad de ba estructura hospitalacia. Cle R Simons, cit, p 10,

O G, ludica, "Danne alla persona per inefficienza della struttura sanitaria’, en Bes, clv, prev., 2001,
val, LXVT, n. 1, p, 5 Algunos autores consideran que los sintomas de una real apertura del sistema
hacia el reconacimiento de una auténama responsabilidad de la estructura no son salamente un eco
estéril del debate nacido en doctrina sobire el punio y destinado a no superar la barrera de los obiter
dicta, B. Breda. "La responsabilith della struttura sanltara tra eslgenze dl tutela e difficolt doostruttve”,
cit, p. 1053,

#* Cir, Toscana M., “T1 diferta di organizazions: una nuova ipotesi di responsabilith?”, en Resp, Civ,
Prev., Milano, 1996, p. 395, G, Tudica, cit, po 5 Una ver excluida la culpa del médico, no pusde ser
declarada la responsabilicad de la entidad sanitaria, ya que tanto el art, 1228 como ol art. 204% del C.C,
presupanen un hecho culpable del auter inmediato del dafio, donde, en ausencia de tal culps, no es
reconocible una responsabilidad (contractual) del deudor por el heche de sus auxiliares o una
responsabilichd (extracontractual) dal comitente por el hecho de sus dependientes, Cfr, R, Brada, “La
respansabilith della struttuca sanitaria Ura esigenze i tutela e difficolth deosteottive”, e, g 1046,

H Trih, Monza, Junio T de 1995, en Resp. Clv. Prev, 1996, p. 389 55,
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4 REVISTA DE DERECHOD

ineficiencia organizativa del ente hospitalario®, el cual es provocado no obstante
la ausencia de culpa por parte de los médicos pertenecientes a la estructura misma,
es decir, un perjuicio que no se habria causado si hubiera existido eficiencia en la
organizacidn de la enticad.

Como se senald en apartes anteriores, con el fin de encuadrar en ambito
juridico esta nueva perspectiva de responsabilidad, la cual involucrauna mayor
complejidad del servicio prestado, se hasostenido la tesis contractual del vinculo
existente entre la enticlad y el paciente, en desarrollo de un contrato atipico, al
que se le atribuye el nombre de contrato de hospitalizacidn.

Envirtud de esta nueva figura, se afirma que la entidad asume, junto ala
obligacién principal (asistencia sanitaria), otra serie de obligaciones, para algunos
llamadas accesorias e instrumentales'®, las cuales surgen en virtud de la buena fe
contractual™ y en aplicacién del articulo 1175 del Cédigo Civil italiano™ y se
basan en ladiligencia que la entidac cdebe observar al poner a disposicion todos los
instrumentos indispensables para el cumplimiento de las obligaciones asu cargo ™.,

#C1r, Trib. Milano % enero 1887, en Resp. Civ. Prev, 1897, pp. 1220 ss, con nota de M. Toscano, "Un
nuovo passo verso il riconoscimento del difetto di organizazzione dell’ente ospedaliern come autonama
Fanke i responsabilita?” Trib, Monea, julio 4 de 1996, en Resp. Civ, Prev,, 10097, pp. 776 55, Cass. maya
19cle 1999 n, 4852, en Besp, Civ, Prev, 1999, pp. 995 55, en Giurit,, p. 479, con notade F Patarnalla, “La
Corte di Cassazione scolpisce i limiti della colpa medica e conferma il proprio revirement in merito alla
risarcililich del danno morale per i parent della vittima i lesiond colpose”. Cass. 16 mayo 2000, n.
6318, en Resp, Civ. Prev., 2000, p. 940 con nota de M, Gorgonl, “Lincldenza delle disfunzoni della
struttura ospedaliera sulla responsabilith sanitaria”, Cass, 3 marze 1995, n, 2466, en Giur, i, 1996, 1, p.
91 con nota e [ Carusi, “Responsabilita del medico, diligenza professionale, inadeguata dotazione
della struttura ospedaliera”. Cass: 27 julio 1998, n. 7336 y Trib. Génova, 30 marzo 1998, . La
Jurisprudencia italiana en los tltimos afios ha intreducido, con la responsabilidad por carcnicia organizativa,
una nueva clase de hecho ilicite, del eual e tnico responsable es la estructura, Cfr. L. Noceo, “La
gestione del rischio clinico ed il monitoraggio degli errorl medici: spuntd di reflessione in chisve
comparativa . en Danno ¢ responsabilithy, 2003, n. 4, p. 446,
% Cir. B Stanzlone v V. Zambrano, cit., po 124, Con las obligaciones accesorias se asiste & un verdaders
procesn de alargamionto de las obligaciones de proteccion o correttezza (buena fe), con las cuales sp
tutela, ademds del interés del cliente a la prestacdn, otros intereses patrimoniales o personales gue
podrian resultar lesionados con la ejecucicon del contrato.
57 Sin embarge. se han elevado eriticas al criterio de la buena fe contractual come fuente de la obligacién
funcianal de buena organizacidn, en el seoticlo gque éstaconstitoye una cliusula general v no un criterio
Juridico v en contecuencia no suministra un pardmetro univaco gue logre garantizar una base racional de
certeza para ambos sujetos contratantes, La ducla gue surge es si sea necesario atribuir a la buena fe una
funeidn de integracidn del contenide del contrato. Clr. entre otros G, Alpa, "1 principi generali”, en
Trattato Iudica e Zacd, Milano, 1993, pp. 87 ss. G, Judica, dit., p. 10, B Breda, "Danno alla persona per
inefficienza della strottura sanitaria”, en Danoe e resp., Milano, 2001, n, 2, p. 210,
e, 11752 ¢l dendor v el acreedor deben comportarse segun las reglas de la buena fe [Traduecian de
la autaral.
#Cir. R Simone. dt., po 13 Cass, 16 mayo 2000, 1, G318, cit, p. 956, Cass. 27 julio 1998, . 7336 v Trib.
Génova, 30 marzo 1998, cit., pp. 1009 5.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Nuevas perspectivas en tema de responsabilidad de la estructura sanitaria (Estudio REVISTA DE DERECHO

de Derecho italiano) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°211, afio LXX (En-Jun, 2002) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Ménica Lucia Fernandez Mufioz ISSN 0718-591X (version en linea)

Huevar o pet e an ferma df eEponsabelidad de la edrzmeea sanita s (Equdio g2 deechio falzann] %5

Se trata en el fondo de obligaciones cuyo incumplimiento puede generar
la violacion de intereses del paciente, que aunque no hayan sido descritos de
modo expreso deben ser protegidos, con la consecuente implicacidn de la
responsabilidad de la entidacl.

Entre estas obligaciones a cargo de la enticlad sanitaria se ha tratado de
incluir ademads la denominada obligacion de eficiencia en la organizacion, objeto
de la obligacidn juridica de proteccién, derivada de una reconstruccion de la
relacidn contractual en Bérminos de huena fe. Bajn este entendico, la ineficiencia
¥ la desorganizacion se convierten en indicios de culpa contractual del ente
hospitalario, independiente de la culpa imputable al médico, con los cuales se
imputa a laentidad los riesgos relativos a las disfunciones de la red organizativa.

s enello que reside el cardcter innovativo de la propuesta, pues transforma
aquello que antes era una mera circunstancia concerniente al fuero interior de
una de los contratantes, en una obligacién contractual ™",

Se trata, en fin, de una responsabilidad subjetiva, fundadaenlaculpadela
entidad hospitalaria por incumplimiento de obligaciones propias relacionacas
con el buen funcionamiento del entero aparato organizativo. Es decir, una
responsabilidad auténoma de naturaleza contractual .

2. Configuracién de la nocién “ineficiencia organizativa®

Para poder establecer como nueva figura de dano resarcible el denominado
dano por ineficiencia organizativa, es indlispensable delinear el contenido mismo
de lanocién™.

La verificacion de esta “ineficiencia organizativa’ no es ficil. Por tradicion,
es el juez quien de modao discrecional, previo concepto del perito téenico, verifica
su consolidacién, sin embargo, en [talia existe un articulado sistema normativo
gue sirve de cierto modo para establecer los denominados estindaresque deben
observarse en el ejercicio de la actividad sanitaria.

" Cir G ludica, elr, p. 8.

1 Cir. G. Visintind, [ faed Ulecltl, Padowva, 1990, p. 113

% Hespecto al contenido de la nocidn de buena “organizacion” se han elevado diversas criticas, en el
sentido que dicha noclon es objeto de estudio de 1a economia empresarial, v por tanto, esta disclpling no
puede individuar un parametro de organizacién precisa, capaz de constituir €1 contenido de una obligaciin
Juriclica cuya violacidn sea fuente de una verdadera responsabilidad eontractual. Paea algunos autores,
s0lo la norma juridica o Ja interpretacian juridica v no la ciencia de [a organizacidn, puede individuar la
canducta que, configurada en una obligacian juridica para el ente hosplealario, puede ser reclamada por
el paclente. Cir G, ludica, clt., p. 8.
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I REVI5TS DE DERECHO

Se trata de requisitos instrumentales, tecnolégicos y organizativos mini-

mos™, cuyo no cumplimiento podria determinar eventualmente la alteracion del
normal funcionamiento u organizacion de la entidad, es decir, su grado de
ineficiencia ¥ desorganizacién, y, en consecuencia, la responsabilidad de la
estructura misma.

Para efectos de un mejor entendimiento del concepto de ineficiencia
organizativa y a ticule de ejemplo, pueden citarse los resultados de un importante
esticlio adelantado en el Policlinico de Mildn, acerca de las causas de muerte de
pacientes por trauma, en el drea urbana de Mildn entre 1997 v 1998, los cuales
mastraron como las principales causas estaban atribuidas a ineficiencia organizativa,
entre ellas, las siguientes: Retardo e inadecuacion de los servicios de urgencia
(indisponibilidad de medios veloces como por ejemplo helicdpteros, escasez de
personal y de equipos); pocaidoneidad y mala organizacién de las estructuras de
urgencia (insuficiente, incompleta e inoportuna disposicién de medios diagnds-
ticos, [recuente falta de salas operatorias y de reanimacion de urgencia, tendencia
a organizar turnos de rote entre el personal médico de modo tal que reduzca los
costos pero con perjuicio de la presencia de especialistas en las salas de urgencia) ;
obstaculizacién burocritica (no oportuna identificacién del centro hospitalario
mejor equipado, problemas de competenciaentre regiones, transferencias fatales) **.

* En alpunos casos de prestacidn del servicio sanitario o] legislador ha dictado norenas de eficiencia v
organizacion gue guian al intdrprete en o determinacion del contenide de la obligacidn de "buena
arganizacian”; frente a la violacidn de dichas normas, se configura una responsabilidad contractual en
cabeza de la entidad sanitaria por las dafios que haya causado, Cr, o Igs. n. 502092 que prevé en las arts,
10 v 14 la introduccicn del conteol de calidad de las prestaciones en relacidn a los derechos de los
cludadanos, En partdeular el art, 10 {calldad de laasistencia y de tas prestaciones) v el art, 14 {introduce
un sistema de indicadores de calidad de los servicios v prostaciones sanitarias) demuestran la naturaleza
compleja de las estructuras hospitalarias. Cir. Introna, “Il controllo di qualita nelle strutture sanitarie
pubbliche e I'Chsservatorio epidemiologico medico legale” en Riv. it med. leg., 1994, pp. 201 5. Al
respecte v, También art, 8 o, Igs. 502/92, modificade por ol art, 9 dJgs, 51793 v por el art. 6 legge 724/
94, Igualmente d. lgs. 22999 que adiciona ¢l art. & bis a 8 octies, ¢l cual adopea ¢l sistema de la
acreditacién de los requisitos minimos estructurales solicitados en la ley por parte de las estructuras
sanitarias publicas v privadas. . Simone, el notas 65, 86 v 67, p. 13, En ltalia a través del sistema de
acreclitacion de los estandares de calificacion de las entidades hospitalarias se ha intraducido una clase
e competencia entre estructuras puiblicas y privadas que las pone tendencialmente sobre el mismo
plano en cuante a las chligaclones, Cass. 27 julio 1998, n, 7336 v Trib, Genova, 30 marze 1998, cir,
Sobre o] instituto de la acrecditacidn Cle, Bartocehi, “Dal conteello di gestions alla qualita delle cura”, en
Proflli attuall del diricto-alla salute, al culdado de Gallo, Pezzind, Milano, 1998, p 114

 Cfr, entre otros B, Breda, “Danno alla persana per ineffidenza della strutiura sanitaria’, cit, p. 211,
R. Simane, cit., p. 12, quien seiala que las prestaciones de tipo organizativo estan conexas, ademas que
con las obligaciones derivables el contrato de hospedaje (alimentacion, alojamiento, e}, con la
asistencia postoperatoria, la disponibilidad de personal calificado en mimere suficiente v en los momentos
necesarios, la garantia de locales salubres e iddneos, |a seguridad de los equipos ¥ maguinaria, la
utilizacicn de productos seguros, la vigilancia v custodia de los pacientes,
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Bajo esta perspectiva puede concluirse que en brisqueda de una mejor tutela
de los intereses del paciente-victima de danos, la estructura sanitaria podria
responder no sélo por la conducta culposa de sus médicos dependientes, sino
también en agquellos eventos donde se producen carencias organizativas.

I1I. LA PRUEBA DE LA CULPA CONTRACTUAL

[l tradicional reconocimiento de la prestacién médica como una obligacion
de medios ha incidido sobre la distribucién de la carga probatoria entre méclico
v paciente, estableciéndose la regla segiin la cual corresponde al paciente probar
la defectuosa o inadecuada prestacidn médica, la existencia del dano y el nexo de
causalidad existente entre estos dos elementos™. Sin embargo, dicha relacién de
causalidad “ha terminado atraida por la presuncién de no diligente cumplimiento
de la prestacién por parte del médico, la cual, conrespecto a las intervenciones
de fécil ejecucicn, representa, tal vez, la tendencia jurisprudencial que mas ha
turbado los tradicionales equilibrios en materia de responsabilidad médica™ .

En efecto, esta nueva directriz que fue inaugurada a través del fallo de
Casacidn N® 6141 del 21 de diciembre de 1978 y que ha sido seguida por
alguna sucesiva jurisprudencia®, se fundaments en la afirmacién que la prueba
concerniente a la ejecucian de la prestacion meédico-quirdrgica debia considerarse
relativa, en el sentido que el ohjeto de dicha prueba dependia de [a naturaleza de
la intervencidn.

Con tal propdsito, la Corte de Casacidn italiana realizé una distincidn
enire los casos que hacen referencia a la solucidn de problemas @enicos de especial
dificultad y aquellas hipdtesis en las cuales la intervencién médica hace relaciéna
casos ordinarios, de rutina o de ficil ejecucion.

Los primeros (también llamados de dificil ejecucién) los define como
aquellos que requieren una notable habilidad e implican un amplio margen de
riesgo por ser extraordinarios o excepcionales, no estudiados adecuadamente por
la ciencia médica ni experimentaclos en la practica, o también, aquéllos respecto

5 bien o 5 objeto del presente escrito, se considera importants sefalar que en los dltimos afios en
Ttalia ha venido debatiéndose, sobre Lode en campo penal, una nueva lendencia con relacidn a la
demostracion del nexo de causalldad, se trata del deneminade “cdterdo probabilistice”, Cir. E, Quadrl,
cit., p. 1172,

i B, Qloadri, ibidem,

T CEr, Cass, 21 diciembire 1978, n. 6141, cit., p. 593,

% Cir. Cass. 15 enero 1997, 0. 364, en Faredr, 1897 T, p. 772, Cass. 22 enero 1990, n. 589, cir.
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e REVISTA DE DERECHD

a los cuales existen diversos e incompatibles sistemas diagnosticos, terapéuticos y
de técnica quirtirgica. Los segundos (de fécil ejecucién), en cambio, los define
como agquellos que no requieren de una particular habilidad, siendo por tanto
suficiente una preparacion profesional ordinaria, son también aquellos que poseen
reglas precisas, estudiadas por la ciencia, la experiencia médicay cuyo riesgo de
un resultado negative es minimeo ™,

Asi pues, se ha establecido que sdlo en el primer caso (intervenciones de
dificil ejecucién) el paciente debe probar con precision el modo no idéneo de
gjecucion de laintervencion en sus diversas fases. En cambio, en el segundo caso
{intervenciones de rutina) no es necesario un similar rigor probatorio, pues en tal
evenito se presume la inadecuada o no diligente ejecucion de la prestacién médica,
presuncion basadaen el principio de comin experiencia en el campo de la cirugia™
y en el anormal resultado conseguido.

1. La pericia en las intervenciones de dificil ejecucion

La consolidacitn en términos contractuales de la responsabilidad de la
entidad sanitaria trae como consecuencia la eventual aplicacién del art. 2236 del
Cédigo Civil italiano, el cual es una aplicacién de los principios comunes que
regulan la responsabilidad por culpa contractual (art. 1218) para el caso del
contrato de obra intelectual™, pues el art. 1176 inciso 2 del mismo Cddigo

establece que en el cumplimiento de las obligaciones inherentes al gjercicio de

¥ Cfr, Cass, 21 diclembre 1978, n, 6141, en clt., p. 253, Cass, 18 Junio 1975, n. 2439, en Glur. 1t., 1976,
I 1, p. 953 v Cass. 8 marzo 1979, n. 1441, en Giur 16, 1979, [ 1, p. 1495, Comeo cjemplo de
Intervenciones de dificil ejecucidn pueden cltarse los siguientes casos decldidos por los Jueces italianos:
el uso de ravos X con fines estétcos, el parto particularmente complicado, la amputacidn del recta, |a
ampitacion gastraduodenal en persena contilcera, la extraccion de la tireides, la cirugia por fractuea del
cuello del f@mur, 1a cirugia plastica del abdomen, la terapia de perforacicn del esdfagn, la rinoplastia,
entre otras, Cin B de Matteis, "La responsabilith medica tra prospettive comunitarie ¢ nuove tondenze
glurisprudenziali®, en Contr. Impr., 1995, pp. 489 55, A, Ciatd, cit, p. 39, P Stanzione v V. Zambrano,
cit., p. B3,

! Bpmin este principio: "Cluien alaga situacionss anormales y hechos imprevistos (e imprevisibles) debe
surninistrar la prueba, en cambio, quien invoca hechos normales ¥ peevisibles no debe peobarlos”
[eraduccidn de la autora). Cfr. E. Quadsd, cit., p. 1173,

Bl art. 1218 del C.C. itallano constituye |a regla general de responsabilidad por incumplimiento. Es
salo un asguema base al cual se agregan otras reglas, mas particulares y detalladas que disciplinan casos
espacilicas de responsabilidad, individuados en relacicn a los diferentes tipos de aldigacion v que puaden
introducir criterios distintos a los del art, 1218, Crr. V. Rﬂppn_ Istituzioni di Diritto Privata, Eu]ugrm.
1908, p. 302, Elart. 2236 del Cadigo Civil italiane hace parte del Libra quinta (Del trabajo), dule 111
(Crel trabajo autdnoma), capitulo 1T {profesiones intelectuales).
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Muens prgrectieas on berrn de respon sbebidad de ls estrdera snitas (Edudie dederechs jbalions) e

una actividad profesional, la diligencia debe ser evaluada con relacién a la naturaleza
de la actividad ejercitada®™.

Esta norma, que prevé la culpa grave y el dolo como limites a la respon-
sabiliclad del prestador de obra, en caso de presentarse problemas técnicos de
especial dificultad, senala lo siguiente:

Art. 2236. Responsabilidad del prestador de obra. Si la prestacién
implica la solucidn de problemas técnicos de especial dificultad, el prestador
de obra no responde por los dafios, sino en caso de dolo o culpa grave®.

El contenido de esta disposicion fue objeto de numerosas controversias,
dado que una interpretacidn literal del texto daba a entender que se establecia
una regla de exoneracién de la responsabilidad por culpa leve frente a problemas
técnicos de especial dificultad. Por este motivo, los intérpretes consideraron que
el propasito del legislador de 1842 dirigido a codificar laregla jurisprudencial
quie se habia formado en vigor del antiguo Cddigo Civil de 1865 (segiin la cual
la responsabilidad séle podia ser reconocida en aquellos casos de evidente
negligencia, de error inexcusable, etc.}, constituia una intencidn arbitraria, pues

dicha regla en nada se relacionaba con la culpa grave técnicamente entendida a la
cual hacia referencia el art. 2236 del Cadigo Civil de 1942%.

Para dar solucidn a este problema de interpretacicn se sefald que el art.
2236 hacia referencia exclusiva a un perfil de la diligencia profesional, esto es, a
la pericia, entendida como el conocimiento y ejercicio de las reglas técnicas propias

£ Cir. L. Menpgoni. "Responsabilith contrattuale” (dir, vig), en Enc. dir, Milano, XXXIX, 1988, p.
1080. Ya que la culpa es el contrario de la diligencia del buen padre de Familia, la imputacion a tilo
de culpa de la impaosibilidac de cumplic es determinada segin el pardmetro del art, 1176, 51 bien,
referida al cumplimiento, tal norma es tenida tambign una regla que complementa &l régimen de la
responsahilidad por incumplimiento, Bl art, 1218 no precisa el criterio de imputacién, por tania, sdlo
integrandolo con el art, 1176 se pueds tener como regla general, ¢l criterio de la culpa-diligentia,
Res])ecm a la actvidad médica, la diligencia serd entonces aquélla especifica del deudor calificadn, 1a
cual comporta el respeto de todas |as reglas que constituven la conciencia de la profesion médica, Cir
AL Somma, cit, p. 170, G, Ceccherdni, cit., p. 107.

¥ [Traducclén de la autora],

 Bajo el vigor del Cédigo Civil de 1865 los jueces exigian, para afirmar la responsabilidad del médica,
evidentes negligencias v el juicio se dirigia a exigir una prueba rigurosa de la culpa especialmente
clande la materia era dominada de doetrinas cientificas poco conocldas por el juez. T A. Clattd, cit.,
p. 57. El concepto de culpa grave moderne noe presenta nids gue aguellos aspeetos de "extracrdinaria
grandezra’ presentes en las fuentes romanas, por tanto, lmiar la responsabilidsd a la culpa grave

significa exgir mavor segurldad a quien juzga. G. Clan, "Lata culpa dolo aequiparatur”, en Biv, dir. civ,,
1973, 1, p. 177,
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de una determinada profesion o arte™. En este sentido, se explica, por ejemplo,

cémo dicha limitacién de responsabilidad no puede valer para el profesional
que, conociendo su propia falta de preparacicn, acepta desempenar una prestacion
técnica dificil que requiere conocimientos especializados™.

La limitacién de la responsabilidad sélo a los eventos de dolo o culpa
grave hace entonces referencia a la pericia técnica en la solucién de problemas de
particular dificultad, con exclusion de la imprudencia y la negligencia de los
cuales el médico responde en cada caso®’, es decir, como regla general responde
por culpa leve.

En tal entendido, cuando el médico desea invocar la limitacion del art.
22306 debe probar que la prestacién implicaba la solucidn de problemas técnicos
de especial dificultad®™, mientras que al paciente-victima incumbe probar las
modalidades de la ejecucion que se consideran no idéneas®™.

Por tiltima, es importante senalar que la tendencia de la jurisprudencia
italiana ha sido de restringir la aplicacion del art. 2236, haciéndole perder su
significado préctico™, ya que, interpreta de manera limitada los eventos que traen
consigo la solucidn de “problemas técnicos de especial dificultad”, con la
consecuencia que la exigencia de la culpa grave por impericia estd quedando
confinaca a casos extraordinarios y aﬁ:epcimmfa‘s” . prevaleciendo, de este modo,
el reconocimiento de la culpa leve.

¥ () tunbién, perica entendida come ¢l compoertamiento didgide al camplimiente de la prestacicn de
acuerclo a reglas Wenico-cientificas. Cr. AL Somma b, p. 1700 AL Clact_ el p, 57, E, Qhuadr. eic, p. 1171,
i En efecto, una interpretacion teral del are, 2236 del C.C. levaria a afirmar que frente a problemas
téenicos de especial dificultad ¢l profesional podea comportarse de modo menos diligente de cuanto
debicra hacerlo frente s problemas de Gl ¢ coucian, Cin A, Clatth, cit., p. 37. G, Ceccherind, cit., p. 108,
¥ Lov cual significa gue el art, 2236 no implica un atenuante de 1a responsabilidad sino una directiva
dirigicla al juez para que renga en cuenta las particulares dificuliades téenicas del caso en cuestidn. Cir,
G Wisintind, “Tratade de 1a responsabilidad civil”, cle. p. 288, Cir. Cass, 22 enero 1994, n. 389,

88 |La carga de probar que la prestacian implicaba |a solucion de problemas técnicos de especial dificultad
la tiene el profesional, que invoca &) mas restringido grada de culpa de que trata el arl. 2236, Cir. E.
Cuadd, eir, p. 1171, A, Somma, cit., p. 171, La prueba de |a especial dificultad por pante del médico
conclerne 4l caso concreto en tadas sus particularidaces operativas v no la Intervencidn abstractamente
considerada,

¥ e, R, Breda. "Laresponsabilith della struttura sanitaria tea esigenze di tutela e difficolth ricostruttive”,
cit,, p. 10459,

e AL Fod, elr, pe 310, G, Ceccherini, ct., p. 108,

Tl Cass, 18 junio 1975, n, 2439, e, po 953 v Cass. B marzo 1979, o, 1440 cie, po 1494, las cuales
hacen expresa referencia & “casos extranrdinarios y excepoionales”. Segin la Cass. 18 abril 1978, n. 1845,
an Resp, civ. prev, 1978, p. 591, "alos fines de la responsabilidad profesional, una inlervencion quirirgica
que esté bien codificada por afos de profundos estudios, aungue requicra una elevada capacidad v
axperiencia, no reviste el cardcrer de excepelonal v riesgo de complajldad para justificar (a limitacldn de
la responsahilidad a la culpa grave”.
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2. Aplicacion de la regla res ipsa loquitur en las intervenciones de facil
ejecucion

El criterio de limitacién de la responsabilidad consagrado en el art. 2236,
para algunos considerado como un criterio "de favor” parael médico ', essopesado
por otras reglas jurisprudenciales, cuya aplicacidn trae como resultado una
“agravacion’ de laresponsabilidad, tal como resulta, por ejemplo, en aquellos
casos donde el tratamiento sanitario aplicado al paciente no implica la solucién
de problemas particularmente dificiles y en aquellos eventos de falta de
consentimiento informado del paciente.

En efecto, respecto a las denominadas intervenciones médicas de rutina o
de facil ejecucian, la jurisprudencia, pese a las criticas doctrinales, en algunos
casos ha hecho referencia directa a la regla jurisprudencial res ipsa loquitur’,
ampliamente aplicada en los ordenamientos de corte anglosajén (donde la
responsabilidad del médico es de naturaleza extracontractual). Estaregla, que se
funda en una presuncion de culpa, con consecuente inversion del mayor peso
probatorio en cabeza del causante del dafio™, hace menos gravosa la prueba a
cargo del paciente, ofreciéndole de este modo una mayor garantia.

Dicha férmula, entendida como “aquella evidencia circunstancial que crea
una deduccién de negligencia””*, y cuya aplicacién comporta un régimen de
presuncidn, se fundamenta en que las intervenciones de facil ejecucién, en las

cuales el grado de conocimiento ha sido ya adquiride por la ciencia y por la

" Cir., V. Roppo. [stituziont di diritto private, cit., p. 526,

" Corresponde a una regla del Commen law, cuye ergen se rementa al afo 1863 en un caso inglés,
donde un peaton que habia sufrido esionss por causa de un barril de harina gue habda caido de la ventana
de un almacén, habia obtenido ef resarcimiento. Cir entre otros A, Ciaci, i, ppe 139 55, R Simone. cit.,
p. 10, Cass. 22 enero 19990, n. 589, cit. 5, Cacace, Lol Kouchner: prolilemi di underdeterrence o
undercernperisation, en Danne e vesporgability, 2003, 0, 4, p. 440, Lasolucian jurisprodend al corresponda
también a la expericncia, en materda, de otros ordenamientos gue emplean formulas como 13 prueba
prima facie en Alamania v faute virtuelle en Francia (donde el juee, elaborando un racionamicnto a
contrarle, presume la comision de una culpa por la simple constatacin de la ocureencia del pegjuicio).
Autores come F Stanzione vV, Zambrano, cit., pp. 69 ss, consicaran que Ia reforencia a la formulares ipsa
lequitur es impropia v no corresponde a un atento examen critico. Esta regla representa una hipdtesis de
ohjetivacion de la culpa va que se rige sobre el presupuesto que el evento es de agquellos que no
sucederan sin unaconducta negligentes del médico. En cambio, consideran que en Ttalia es diverso pues
&l médico pusada libararse de la responsabilidad si prueba la nabraleza del evento o las condiciones fisicas
del pacienta,

M Cfr K. de Matteds. La responsabdlich medica. cir., pp. 285 35, K. Simone. cit., p. 14, G: Ceccherind, dt.,
p. 145,

™ La definiciin de Lowdsell v Williams es traida a referencia por B Stanzlone vy V. Zambrano, dt., p. 70,
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préctica, permiten hablar de una previsibilidad del evento cuya no obtencidn es,
de por si, sinénimo de culpa”™.

Semin estaregla, el paciente debe probar que el dano ha sido consecuencia
deun acto médico de Fcil ejecucion, del cual le haderivado un empeoramiento ™,
mientras que el médico debe suministrar la prueba contraria, es decir, que ha
actuado con diligencia y que el evento danoso ha sido causado por un suceso
imprevisto e imprevisible segin la ordinaria diligencia profesional o por la
existencia de particulares condiciones fisicas del paciente no comprobables con
el mismo criterio de la ordinaria diligencia profesional .

El ejercicio de este principio ha generado en [talia diversas criticas por
parte de la doctrina, la cual considera que con los fallos jurisprudenciales que lo

aplican parece producirse una transformacidn de las obligaciones de medios en
obligaciones de resultados, introduciéndose asi una excepcién al sistema
jurisprudencial de la responsabilidad médica basacdo en el reconocimiento de
obligaciones de medios™. En efecto, la obligacidn del médico tradicionalmente
ha sido reconocida como una obligacién de medios, consistente en el com-
portamiento diligente que tiene por objeto el empleo de todos los mecanismaos
idoneos a la realizacidon de un resultado, pero no la obtencidn del resultado

mismo. Por principio, el médico estd obligado a prestar una conducta diligente,
prudente y técnicamente adecuada, pero no estd obligado a garantizar la

"6 Cr. P Stanzione v V. £ambrane, clt, p. 32,

T La demostracian de la naturaleza “facil” de la intervencian por parte del paciente, se resuelve en una
inversian de la carga de la proeba. Cir B Quadd, o, p. 1173,

T8 Mo es necesario gue el médica indique un evento preciso camo causa de 1a imposibilidad, basta qua
pruebe que el obstéculo no podia ser suparado con la ebservancia de la ordinaria diligencia profesional,
es decir, que ol evento sobrevenido era imprevisible ¢ inevitable. La diligencia es, entonces, el criterio
para valorar la evitabilldad del dafio, es decir 1a posibilidad de excluir e interrumpir Ia serie causal que
ha impedido el cumplimiento de la obligacidn, Cfr B Stanzione v V. Zambrano, ot., po 36, Cass. 21
diclembre 1978, n, 6141, cit, p. 953, Cass, 16 noviembre 1988, n, 6220 cuyo texto puede consuliarse
an Dle Mattais, . La responsabilith medica, di., pp. 438 ss. Cass. 25 novdembre 1994, n. 10014, Cass. 27
octubee 1984, n. 5508, Tribunal de Roma 10 octubre | 992, también citados per G Alpa La resporsabllith
medica, cir, nota 16, po 321 v AL Fiord, dit, po 322, Tribunal de Verana, 11 marzo 1989, en Giure. merito,
1990, [, pp, 259 s Cass, 15 enero 1997, n, 364, eit, p, 772,

"" Cfr, entre otres E, Chuadr, cit., p. 1173, La presunclén que viene conexa a la demostracicn del
empearamiento producto de la intervencion da feil gjecucian v 1a constatacian de que ess presuncian
salo puede ser desvirtuada con la prueba de una causa extrana, leva a coneluir gue #f éxito positive de
la intervencion sea considerado “un resultwle” debide, G, Catlanes. "La responsabiliti medica nel
diritto italiane”, en AL VY. La rsponsabilita medica, Milane, 1982, pp. 19 55, quien haciendo refecencia
a la casacion del 21 diciembre 1978, n. 6141, 1a cual hizo la distincidn entre intervenclones de facll ¥
difici] ejecucidn, con el consecuente surgimiento de una presunciin de culpa para el priener caso, sefalo
que dicho razonamiento llevaba a un resultado practlco muy sionilar a aquel que hublera st se admitiese
que la obligacicn el médico es una ohligacian de resultado,
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consecucidn del resultado, a causa de laaleatoriedad propia de las enfermedades,

presente en muchas terapias e indagaciones diagndsticas y conexa a la eficiencia
de las estructuras™ . En este sentido, a diferencia de las obligaciones de medios
donde la victima debe probar la culpa del médico, en las obligaciones de resultado
el riesgo por la no obtencidn del mismo es soportado por el médico, quien
tendrd entonces que probar las causas de no haberlo logrado.

Yolviendo al discurso, la aplicacién de la regla res ipsa loquitur con su
consecuente presuncion de culpa, lleva consigo no sélo un régimen probatorio
menos riguroso para el paciente, sino también, una transferencia del riesgo de los
daros denominados anénimos®, de los cuales vendria a responder la estructura
sanitaria®™, en el caso que no lograra probar que la causa del dano fue un evento
imprevisto o imprevisible. Para alguna doctrina®, dicha presuncién de culpa,
cuando es aplicada a estructuras sanitarias, se transforma en una verdadera
responsabilidad objetiva, ya que en cierto modo, la entidad asume todos los
riesgos derivantes de eventuales defectos organizativos.

Mo obstante los beneficios que para el paciente puede traer consigo la
aplicacidn de este principio, parte de la doctrina italiana considera que el
reconocimiento indiscriminado de la presuncién de culpa podria llegar a alterar
el equilibrio que debe existir entre los derechos constitucionales come la salud v
la defensa de quien ejercita una profesion riesgosa’™ ; otra parte, en cambio, sefiala

¥ La posicidn tradicional de la jurisprudencia italiana puede sintetizarse en la siguiente afirmacion: "La
ohligacién que ¢ profesional asume frente al cliente como consecusncia de la aceptacién del encargoe
(contrato de obra profesional), Gene por contenido (prestacion) el desarrallo de la actividad profesional
necesaria o til en relacién al caso concreto v en vista del resultado que, a traves del medio técnico-
profesional, el cllente espera conseguir (también llamadas obligaciones de medios o de comportamiento
o e rpsulh{lus}. El profesional tiena entonces el deber de desarrollar la actividad profesional necesaria
o Ul en relacion al caso concrets y tene el deber de desarrollasla con la necesaria v adeciada diligendcia”
[traduceidn de la autoral. Cir. B, Quadrd, cit, po 11700 A, Fard, cit., p. 324,

# Aquellos en los cuales no se identifica el sujeto cuya condueta ha sido la causa. E1 Tribunal de Verona,
11 marze 1989, cit.. p. 258, declard responsable al ente hospitalario, siendo que resultaba imposible
establecer la persona fisica a quien imputar 12 conducta dafiosa, Cfr, P Stanzione v V. Zambrano, cit., p.
74. Laaplicacion de la regla res ipsa loquitur se explicara porgue no era efectivamente posibile imputar la
culpa a un sujeto determinade, P Trimarchi, cit., p. 339, quien hablande de responsabilidad de empresa
sefiala que &l mayor rgar que tree consigo para & deodor [a aplicacion de la presuncicdn de culpa, 1o
datermina una consecuenda de cardcter sustancial: traslada al deador el desgo de las disfunciones
andnimas o de origen dudoso, las cuales constituyen, en la organizacion de empresa, un fendmeno de
dimensiones relevanes,

# Drada la aplicacidn analdgica del art. 2236 al ente sanitario, dicha regla jurisprudencial se aplica
lgualenente en aguellos eventos de ruting en donde la actvidad de laestructura traiga consigo resultzdos
dafnsas. Cass. 21 diciembre 1978, n. 6141, cit, Sabre la aplicacion de la regla jurisprudencial a la
estructura haspitalaria, se rerite a Cass. | febrero 1991, n, 877, en Giur, i, 1991, 1, 1, 1379,

Y Clr, P Stanzlone ¥ V., Zambrano, dt., p. T2,

M Cir. G, Ceccherini, cit,, p. 145.
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que puede llegar a acentuar el ya grave fenémeno de la medicina defensiva® | el
cual se traduce en danoes para los mismos pacientes,

3. La objetivacién de la responsabilidad hospitalaria

El paso del tiempo, acompanado de mdltiples v complejos factores, ha
generado un cambio en materia de responsabilidad médica, caracterizado por la
transicidn de la prestacién individual del servicio médico a un sistema de equipo
u organizacién de servicios. Este paso estd trayendo consigo la denominada
objetivacidn de la relacidn existente con el paciente, consecuencia de la asuncién
de un mayor riesgo por parte de la estructura sanitaria.

Muchos autores senalan que la responsabilidad de la estructura sanitaria se
estd encaminando hacia una objetivacién®, en la cual la falta de idoneidad
estructural no sirve como prueba para liberarse de la responsabilidad, dado que
la tendencia es a no transferir al paciente el riesgo de darnos, atribuibles a tra-
tamientos sanitarios, al consumo de farmacos, al uso de equipos diagndsticos o
terapéuticos y a disfunciones organizativas del servicio; lo que interesa es, pues,
la prestacidn de un servicio sanitario cuya obligacidn de organizarse asegure al
paciente la tutela de sus bienes primarios®,

Para el Tribunal de Udine™, por ejemplo, la relacién existente entreente y
paciente derivante de un contrato atipico, en el cual las prestaciones a cargo de la
entidad son compuestas y corresponden a obligaciones propias y no sélo a la
extensidn de laresponsabilidad profesional de los médicos dependientes, abre el
camino a una clase de objetivacidn de la responsabilidad de la entidad, la cual se
encuadra en la tendencia a una mayor proteccicn de la salud del paciente.

Bajo este entendido, parte de la doctrina considera que, por ejemplo, en
aruellos eventos de mal funcionamiento de méquinas u otras medios materiales
en los que ha sido declarada la responsabilidad contractual por falta de adopeidn
de medios tendientes a prevenir, asegurar, eliminar el defecto o sus consecuencias,
se introdticen parametros objetivos de valoracion™ , que cambian sustancialmente

B Tnfra IV,

¥ Existen también posiciones encontradas de cistintos autores que con base en diversas razonss
teleoldpicas, estructurales, de politica del derecho, ete., se oponen ala configuracidén de una responsabilidad
ohjetiva del médico, Cir. G. Alpa. La reponsabilith medica, cit., p. 322,

¥ O B de Matteis, La respotsabilith medica, cit., p. 285,

#Trib. Udine, 13 mavo 1991, cit, p. 5350,

* Pues; "Cada disfuncisn, objetivamente evitable a travis de panticulares medidas téenicas u ongard zativas,
viene conslderada culpable o fusnte de respensabilidad”, Cer, P Trimarchi, clt., p. 339, Cass, 27 Julio
1998, n. 7336 v Trib. Genova, 30 marzo 1998, cit., p. 1014,
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la naturaleza de la responsabilidad, volviéndola objetiva. La culpaasume en estos
casas un significado distinto a aquel que le es propio, en tanto que la inexistencia
de medidas iddneas a evitar el dano no implica necesariamente que haya culpa,
pues ésta siilo se deberia reconocer cuando no han sido adoptadas medlidas nece-
sarias valoradas ex ante con base en un criterio de prudencia racional que, en el
campo contractual, es medida de la prestacién debida.

Visto lo anterior, si bien es cierto que tanto la doctrina como la juris-
prudencia apoyan la nueva evalucién de la responsabilidad civil médica hacia
una mejor tutela del paciente, también lo es que las nuevas orientaciones hacia
una mayor severidad para el gremio médico podrian comportar un elevado riesgo
de injusticia por los danos que pueda causar el gjercicio de la medicina, considerada
una de las mas dificiles actividades profesionales, por traer consigo riesgos
intrinsecos e inevitables.

A esterespecto, importante doctrina sostiene que “sin lugar a dudas se ha
perdido, en el curso de los tltimos decenios, la conciencia que la profesidn médico-
quirirgica estd siempre ariesgo de fracasos y de danos no obstante sus progresos,
y, tal vez, a causa de ellos"™,

[V. LANUEVA FRONTERA DE LA RESPONSABILIDAD HOSPITALARIA
Y EL EJERCICIO DE UNA MEDICINA DEFENSIVA

El fendmeno de la medicina defensiva nacido en Estados Unidos como
consecuencia de los innumerables procesos judiciales adelantados contra los
médicos, se empezo a difundir también en Europa, donde su gran crecimiento y
la fuerza de su ejercicio dejan igualmente prever su consolidacién.

Dado que dicho fenémeno se relaciona también con la actividad de las
enticdlades hospitalarias y concretamente con las disfunciones estructurales y
organizativas, se considera merecedor de una breve referencia en este escrito a
efecto de mostrar en términos generales las graves consecuencias que genera, dado
que su ejercicio comporta, mas que la proteccion del interés del paciente, la
prevencion de denuncias judiciales para la clase méclica.

Generalmente se ha senalado que, por ejemplo, cuando los médicos,
prescriben numerosos examenes, tratamientos o visitas intitiles, o evitan pacientes
o tratamientos de alto riesgo de manera preferents con el fin de reducir su propia
exposicién al riesgo de demandas judiciales, estan practicando la denominada

" CEr A, Flod, cit, p. 356,
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medicina defensiva. Es decir, una praxis médica caracterizada por exageraciones
en los procedimientos diagndsticos o terapéuticos, o al contrario, por la ejecucion
de tratamientos menos iddneos pero igualmente menos sujetos a riesgo de
inconvenientes” .

Los estudios han demaostrado que la complejidad del fendmeno imposibilita
una valoracion exacta del mismo, sin embargo, se sostiene que las conductas
defensivas que por lo general suelen encontrarse en aquellas dreas donde el riesgo de
procesos es més elevado, podrian ser identificables dada la existencia de los protocolos
de conducta diagndstica y terapéutica, entendiendo que las conductas alejadas de
dichas reglas serian comprensibles sélo si encuentran justificacidn en el deseo del
médico de evitar situaciones a riesgo de procesos judiciales en su contra™.

Sea cual sea el futuro de la medicina defensiva es una realidad que este
fendmeno no sélo atormenta al gremio médico, sino también trastorna laregular
evolucion de la practica profesional, sin embargo cada dia se extiende su desarrollo.

V. NUEVAS ALTERNATIVAS FRENTE A LA CRISIS DE LA
RESPONSABILIDAIY MEDICA

En [talia, como en la mayoria de los paises del mundo, el mimero de las
acciones judiciales que se adelantan contra médicos y estructuras sanitarias se
acrecienta dia adiay, el intento por resarcir del mejor modao posible los danos
ocasionados a los pacientes, ocupa una posicion central en la aspiracidon no solo
de la Jurisprudencia, sino también de la sociedad entera. Esta compleja situacién
ha hecho que las normas sobre responsabilidad médica contimien ain siendo
abjeto de gran atencién, por tanto, comienzan a debatirse diversas alternativas
para hacer frente a la crisis de la responsabilidad médica. El contenido de estas
alternativas, no obstante su notable interés, serarelacionado a continuacién, pero,
de modo breve, pues no forman parte del contenido central de este escrito.

1. La creacion de un sepuro obligatorio de responsabilidad civil

Desde ya se vislunibra que, en el campo de la responsabilidad médica,
[talia probablemente implementard un sistema de aseguracién obligatoria™. La

00 AL Fior, el p. 34,

LI A, Fiord, ihidem, p- a7,

1 Cir, F Busnelli. “11 danno alla persana a glro di boa”, eit., p. 240, Pero a diferencia de Francla (que al
Introclucir un sistemna de seguro obligatorio a través de la Lol 2002-303 dei 4 marzo 2002, establecld
ademds una regla especial de resarcimiento a titulo de solidaridad nacional), ol provecte de ley italiano
nada de especifico dica respecto al resarcindento de los dafes a la persona.
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mejor muestra de ello se observa en la propuesta™, que en la actualidad se encuentra
en cdebate, correspondiente a la introduccidén, por via legislativa, de un seguro
obligatorio de responsabilidad civil para todos aquellos que gjercitan la profesicén
médica, incluidas las estructuras hospitalarias, con la prevision, ademds, deuna
accidn directa de la victima contra la compania aseguradora y la indicacidn de
una serie de términos perentorios para la formulacién de una propuesta de
licquidacidn.

Parte de los autores™ consideran que laimplementacién de un régimen de
obligatoriedad del seguro seria la solucidn al problema del elevado mimero de
denuncias que se presentan contra el sector médico, pues ofreceria a las partes en
conflicto un equilibrado nivel de tutela. En efecto, se reforzarfa la tutela del
paciente frente a la mejor posibilidad de ser indemnizado por parte de una
compania aseguradora y se protegeria al gremio médico de los muchos procesos
judiciales que se adelantan en su contra, evitando, de este modo, el recurso a
peligrosos fendmenos de medicina defensiva,

Pero, no obstante dichos beneficios, de manera acertada se mueven también
diversas criticas a la introduccién de un régimen de seguro obligatorio™, algunas
de ellas indican, por ejemplo, que con la adopcién de dicho sistema, en dltimas,
no se logra cumplir el importante objetivo que en el fondoe se busca, esto es, la
reduccidn de los danos provocados por culpa de los médicos y de las estructuras
hospitalarias; ademas, se corre el riesgo de que se produzea una pérdida excesiva
de conciencia de la propia responsabilidad, por tanto, reiteradamente viene
serialdndose que es indispensable una consideracién previa de los presupuestos
esenciales para su respectiva operatividad.

2. El gjercicio del risk management comeo mecanisime de control del riesgo

Paranadie es desconocido que las companias aseguradoras vienen soportando
un gran peso dada la evolucion en el campo de la responsabilidad civil médica.

M Provecto de ley N9 108 del 6 junio 2001 "Muove norme in terma di responsabilith professionale del
personale medico” [MNuevas normas en materia do responsabilidad profesional del personal sanicario]
presentado al senade de la Eopablica en el curso de la X1 legislacuea o 3 julio de 19896 v propuesto de
nueve el 6 junio de 2001, baje iniclativa del senador Tomassind, Su texte puede consultarse en L, lzzo
y G Paseuzzi, cir, pp. 358-373.

= Cfr, E. Chuadr, cltop. 1174

8 Cfr. K. Breda, "Prospettive i riforma della responsabilith in ambito sanitario: il disegne di legge n, 108
del 6 glugno 20017, en Danno ¢ resp,, 2003, n. 4, po 431, Sobre los vacios del provecto de ley Tomassind,
Cir. G, Ponzanelli, cit., p. 429,
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Enefecto, los estudios muestran gue muchas de ellas han tenido cue retirarse del
mercado a consecuencia de las pérdidas insostenibles, pues el nivel de las
indemnizaciones ha crecido a tasas muy superiores a aquél de la inflacidn general.
Los analisis de los expertos senialan que las modificaciones realizacas al objeto de
la prestacion médica hacen necesario un diverso y mas moderno tratamiento del
riesgo, caracterizaclo por launidn “seguro-prevencion .

Bajo este postulado, las companias aseguradoras cubrirfan los eventos no
eliminables a través de la prevencién y se pondria a cargo de quien ha producido
el riesgo, el deber de prevenirlo a través de latinica alternativa practicable, cual es
la introduccidn de metodologias de risk management en la actividad meédica” .
Risk management entendido come una funcidén empresarial que tiene el objetivo
de identificar, valorar y controlar, desde el punto de vista econdmico, los riesgos
que pueden constituir dano al patrimonio de la empresa™.

Si bien se discute que la transposicion de estas reglas empresariales a las
entidades sanitarias no es facil, en razdn de los muiltiples factores variables a
consecuencia de la evolucion cientifica y tecnoldgica™, con su ejercicio se lograria
una revision del funcionamiento interno de cada entidad hospitalaria, a efecto
de identificar las causas de los errores y de modo consecuente gjecutar mecanismos
para su contral o eliminacién.

A finde que estas medidas de prevencidén resulten eficaces, las companias
también proponen, por ejemplo, que las entidades sanitarias no renuncienala
accidn derepeticidn contra sus dependientes respo nsables por dolo o culpa grave,
ademas, para dar certeza a la entidad del maximo asegurado, que puede ser
desvalorizado en casos de danos tardics, senalan necesaria la estipulacion de
clausulas claims made'™ en el contenido de los contratos de seguro, no obstante
las consecuencias darosas que este tipo de convenciones trae para los asegurados.

“TF| pueve mecanisme de gestian v control del desge olinico que ha empezadoe a ejecutarse en USA se
basa en un maonitoreo sistematico de los errores médicos a través de una unidad de risk management
existente en cacla estructura, 5 bien este sisterna con las mismas dimensiones ds USA pa se ha logrado
en Sudamérica, se recalea ¢ tentatlve de gestion del desgo clinlco gue en esta drea territorial adelantan
directaments las companias aseguradoras, a través de inspecciones a las instalaciones de las sstmicturas
sanitarias aseguraclas, las cuales tienen come fin, identificar los factores potenciales de resgo, En Italia,
el gjercicio del risk managemoent en el sector salud s un fendmeno recionte ¥ no generalizado, pues son
atin pocas las estructuras sanitarias vanguardistas que lo utilizan, Chr, L. Mocco, clt., p. 444,

" 1. Vargo. Risk management in medicine, enww.cwrw.edu/med fepidbio/mphpd 39/Risk_Management. him,
" Cir. entre otros G, Ponzanelli, cic., p. 430, A, Fiord, cit, p. 885,

1 &, Fernandez. “Las cliusualas claims made en ] contrato de seguro de responsabllidad clvil”, en Rev,
Estudios sacio-juridices, Bogotd, 2002, val. 4, n. 2, pp. 213 55, A, Fiorl, Medicina legale della resporsabilita
medica, Milano, 1994, p, 886,
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3. El modelo francés: La creacién de un sistema de responsabilidad civil
unido a reglas de seguridad social

La nueva ley francesa N® 303 del 4 marzo del 2002 hasido reconocida
coma un gran avance en el campao de la responsabilidad civil médica, pues
establece un sistemna de indemnizacion de los danos ocasionados al paciente, aun
en ausencia de un comportamiento culposo del médico!™,

Este modelo, considerado como una importante reforma que prevé un
sistema de reparacion de los riesgos sanitarios'™, consagra unaregla especial de
resarcimiento'™, conforme a la cual aquellos dafios no imputables a culpa del

médico (o de la estructura sanitaria} — accidents médicaux, affections iatrogenes
et infections nosocomiales'™— serdn reparables a titulo de solidaridad nacional'®,
cuando presenten “un caractére de gravité [cardcter de gravedad] apreciable con
relacién a la pérdida de la capacidad funcional y a las consecuencias sobre la vida
privaday profesional, estimable teniendo en cuenta el porcentaje de la incapacicarl
permanente” ™,

Y. Lambert-Faivee, “La Loi n, 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux drodts des malades et i la qualité

du systeme de 1a saneé, La solidarité envers les personnes handleapss”, en 0. 2002, p. 1217, Bsta ley,
conocida comao Lai Kouchner —por el nombre del ministro de la Salud promotor de la misma—, puede

consultarse an [0, Mdmero 54 du 5 mars 2002,

12 B de recordar cdmo la judispradencia cedinaria francesa, ante la ausencia de una norma que permitiess
una reparacion al respecto, habia configurado en cabeza del profesional una obligaclon acceserla de séouritd,
imponiendo al médico la reparacian del peguicio extrafio al fin terapéutico de la operacidn a la cual habia

sido sometido el paciente, aun en el caso que ninguna culpa téeniea pudierasarle reprochada, Che G Viney
w B Jourdain, "Les conditions de la cesponsabilité”, en Traité de deedt eivil, Parss, 1998, n. 501 s

19 Viase en partlcular ¢ tiulo cuarte: Reparation des consequences des risques sanitaires |Reparacian de las
consecuenclas de los desgos sanitarios),

1" 5 bien s hace referencia a la figura de la reparacicn integral del elafio, 1a docteing sostiene que en el
fondo se trata de una indemnizacion, Cfr. G. Ponzanelli, eit.,, p. 430, 5. Cacace, clt., p. 442, Sabre los
CONCepLos resarcimiento ¢ indemnizacidn puede consultarse A. De Cupis. 11 danno. Teoria generale della
responsabilita civile. Milano, 1979, Vol 11, pp. 241 ss.

19 ] dase: accidentes médicos, afecciones iatrdgenas ¢ infecciones nosacomiales | Tracluceian de la autara].
1 Bolidaridad nacional a operar teamite las comisicnes reglonales de conciliacién v de indemnizacién
-CRCI1- v la oficina nacional de indemnizacidn de los accldents médicaux, des affections latrogenes e des
infections nosocomiales —ONIAM-. Clr. 5. Cacace, cit., p. 442,

7 Ta Ley MN® 2002-1577 del 30 dicierlaee 2002, en JO 31 diciemnbre 2002, 22100, especificd que
procede la reparacion a ttulo de salidaridad padional de las infecciones nosocomiales, cuando dichos
eventos causen una incapacidad permanente superor al 25%. Ello hallevado a que se presenten dlversas
criticas & nivel doctrinario, pues se sefala que sepiin las estadisticas el 97% de la victimas sulve una
ineapacidad inferior al 25% (por gjernplo, [a pérdida de un dada), ello canlleva a que sdlo el 3% de los
casos pueda beneficiarse de la indemnizacidn peevista en la ley, sin contar aquellas vicimas que sin
presentar ninglin porcentale de invalidez permanente, sufren de incapacidad total o parclal mas o menos
larga. Cfr. Y. Lambert-Faivre, “La Lol n. 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades t 3
la qualité du systéme de la santé. Lindemnisation des accidents mdelicany”, en 0. 2002, p. 1371, 5.
Cacace, ibidem.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Nuevas perspectivas en tema de responsabilidad de la estructura sanitaria (Estudio REVISTA DE DERECHO

de Derecho italiano) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°211, afio LXX (En-Jun, 2002) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Ménica Lucia Fernandez Mufioz ISSN 0718-591X (version en linea)

5l REVISTA DE DERECHOD

En consecuencia, por ejemplo, respecto al problema de ocurrencia mas
frecuente, es decir, las infecciones nosocomiales producidas al interior de
établissement, service ou organisme intervenant en matiere de santé'™, la nueva
ley dispone que la estructura en cuestion serd responsable de plein droit (pleno
derecho)'™, salvo la prueba de una catisa extrania, pues en caso quie esta tiltima sea
demostracla, la reparacion se llevara a cabo gracias a la intervencion de un
mecanismo de solidaridad nacional. Por otra parte, cuando el responsable es una
persona fisica, se dispone que éstaresponde del dano causado como consecuencia
de la infeccion nosocomial cuando la victima pruebe la culpa, sin embargo, en
ausencia de esta especifica prueba, se configura de nuevo el aléa nosocomial y
para sureparacion operard también la solidaridad nacional.

Come puede observarse, con esta reforma no silo se excluye a los
profesionales del deber de reparar aquellos perjuicios donde sdélo la fatalidad es
responsable, sino también se mejoran las condiciones de las victimas pues, en
estas casos, cuentan con la posibilidad de obtener una indemnizacidn gracias a
un mecanismo de colectivizacion del riesgo.

Sin embargo, no debe perderse de vista que la reparacion a través de la
solidaridad nacional es de naturaleza subsidiaria, es decir, opera solamente en
aquellos casos donde la responsabilidad de los médicos y establecimientos
hospitalarios no esta comprometida; por lo tanto, en principio rige el modelo de
responsabilidad de pleno derecho, el cual funda la obligacion de reparar las
consecuencias del riesgo terapéutico en una obligacidn de seguridad considerada
coma de resultado, instaurando asi un nuevo sistema de responsabilidad donde
los riesgos inherentes a la medicina son puestos a cargo de quien la ejercita.

No obstante los beneficios que puede traer consigo este nuevo modelo
francés, partede la doctrina italiana manifiesta que este sistema "combinada” de
respensabilidad civil y seguridad nacional, que habia sido apenas mencionado de
maodo genérica en la ley que instaurd el “Fondo de garantia para las victimas de

1" Establecimiento, servicio u arganismo que interviene en materia de saled [traduceian de Ja autoral,
Infecciones nosocomiales, entenclidas como aquellas infecclons que el paciente contrae por @] ingresa al
establecimicnto hospitalario v gue son debidas a micrebios presentes al interior ¢n 1a estructura. Cir
Chabas, "La responsabilith delle strutture sanitarle per difetto di organizzazione, Stadio di diriteo
privato francese”, en Resp. civ. prev, 2001, Val. 12XV, n, 1, po 16,

1% Es decir, debe reparar todo dafio que sufra el paclente como consecuencia de |a agravaclén de su
astado de salud, incluse aqus] derivacdo del respo inherente al sjercicio de la medicina, pues 5 bien, en
principio, la medicina dene por objete curas, no puede producie come consecuencia una agravacion de

la salud, Cfr. ©. Larroumet, "Rapport francals”, en La responsabdlité, Aspects nouveaux, Pars, Tome L,
2003, p. 280,
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accidentes de trénsito™", estd en ltalia, muy lejos de Hevarse a cabo'™!. Sin embargo,
se senala que la introcluccion de la figura del dano bioldgico en la nueva disciplina

12

de “la aseguracion de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales”™ =,

lleva consigo un significativo cambio hacia el deseado sistema de la solidaridad
nacional. “El paso del dafio biolégico del ‘diritto vivente al ‘diritto vigentd'"
puede constituir una etapa fundamental en la fundacién de la ‘nueva
responsabiliclad civil, basada en el resarcimiento del dano a la persona y abierta,

sobre la base del trait d "union del dano bioldgico, ala ‘combinacién’ con los
mecanismos indemnizatorios dela ‘solidaridad nacional "%,

Finalmente, no debe perderse de vista que, dados los avances de la ciencia
meédica, cada vez se hace mds necesario que la atencidn se dirija hacia la proteccidn
de las victimas y hacia la prevencisn de los danos evitables y, en lo que respectaa
los danos debidos no a laculpa del médico sino a la fatalidad (alo inevitable), es
justo que el paciente sea indemnizado a titulo de solidaridad nacional.

CONCLUSION

El sistema colombiano, siguiendo la tradicién francesa v en contraposicién

al modelo italiano (que establece un mismo régimen de responsabilidad contractusal
aplicable tanto a la entidad publica como privada), instituye un sistema diferencial

10 [ Traduccidn de la autora). Se hace alusidn al art. 19 ineiso 29 de la Ley N° 980 del 24 diciembre 1965
sobre Assicurazione obligatorla della responsabilich clvlle derfvante dalla clreolazione di veloell a motore e ded
natant, e www.alphatest.it/download/legaifclvile/31 wml, mediante ol cual se constituvé of denorminado
“Iondo e garanzia per le vitthme della strada’, e cual prevé el resarcimiento de los dafios causados por
la circulacidn de vebiiculos a motor ¥ de peguenos vehiculos acudticns, en aguellos casos donde los
vehiculos no estén cubiertos por un segura.

" En efecto, no ofrecen significativas contribuciones de claridad y homogeneidad 1a serie desordenaca
dle teyes que han sdo emanaclas en estadireccion. . Busnelli, "1l danno alla persona a giro di boa’, en cit.,
p 240,

12 [Tracuccian de la autora), Se hace referencia al art, 13 dal d.dgs. n. 38 de 2000 —"Dhsposizioni in
materia di assicurarions contro gli infortuni sul lavoro & le malatiie professionali, 4 norma dell'aricals
55, comma |, dellalegge 17 mapgio 1999, n, 1447, en G LI, 01032000, n, 50. Con el cual se consagra
par primera vez en la legislacidon ordinara el concepto de dano bioldgico, entendido como ba lesidn a la
integridad psioe-fisica de la persona, susceptible de verificacion médico-legal y resarcible independientemente de
su incidencia sobre 1a capacidaid de la victima de producir renta, Esta disposicion regula la erogacion de la
indemnizacidn del dafo hioldgico, en la forma de capital o de renta, por parte del [NAIL.

% Entiéndase por diritto vivente el emanade por lajurisprudencia y por diritto vigente el estipulado en la
lew.

115 5 o5 clerta que en el campo de la responsabilidad clvil 1a solidaridad "se especifica con referencia al
momente del dafie’, ¢l dafio bioléglco seria la expresion mas genuina de tal principle. F. Busnelli, “0
clanna alla persona a giro di boa™, eit, pp. 241 v 243,
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seglin que el evento involucre la responsabilidad de un ente puiblico o deun ente
privado, es decir, considera que la responsabilidad del Estado es independiente
de la responsabilidad reglamentada en el Cédigo Civil, lo cual trae consigo,
obviamente, una dualidad en el tratamiento de las victimas de danos originados

por un acto meédico.

En efecto, el modelo colombiano, que consagra la culpa como tinica fuente
de responsabilidad médica, establece como regla general'’, un sistema de
responsabilidad contractual bajo el dominio del derecho privado, basado en la
culpa probada''®, el cual, regula los casos donde se compromete la responsabilidac
de los hospitales privados, es decir, las relaciones particulares médico-paciente.

Por su parte, respecto a los eventos de responsabilidad de los hospitales puiblicos,
la jurisprudencia administrativa ha elaborado un modelo distinto al de la
Jurisdiceidn civil, pues establece un sistema de responsabilidad extracontractual,
bajo el dominio del derecho piiblico, basado en la culpa presunta del servicio.

Este sistema de responsabilidad médica y hospitalaria de derecho mpiblico,
elaborado por la jurisprudencia dada Ia ausencia de una legislacidn especifica que
laregulase''’, destaca a Colombia por la aplicacién de un principio general de
presuncion de culpa, el cual, sin embargo, ha sido ampliamente criticado por
constituir una posible aplicacién ce la responsabilidad objetiva, pues entre otras
cosas se afirma que, en lamayoria de los casos, la prueba liberatoria resulta dificil
de aportar' %,

A diferencia de Francia (que pese a las fuertes criticas en razén a la alteracisn
de los principios rectores que sefialan la culpa como fundamento irreemplazable
de la responsabilidad en el ejercicio de la medlicina, ha instaurado el novedoso
sisterna de responsabilidad médica sin culpa para los casos de riesgo terapéutico),
Colombia no posee dentro de su régimen juridico ninguna norma que facilite la

15 Excepelonalments se aplica la responsabilidad ohjetiva por actvidades peligrosas en aquellos casos
donde el dafio es causado por un hecho extrafio al acto médicn: la responsabilidad extracontractual del
guardian de lacasaen aquellos casos de dafos causados porinstrumentos o productos médicas defsctuasas
o por elementos extrafios al ratamiento v tamblén la responsabilidad objetdva por viclaclén de una
obligacion de resultado.

"EEn derecho privado, la prueba de la culpa esta a cargo del paciente, ya que las obligaciones contractuales
del establecimiento hospitalario o del médico estan fundadas en un contrato de prestacian de servicios
maclicos,

1 En efects, fuera del principlo general de responsabilidad consagrade en el art, 90 de la Consttucdcn
Politica no existe legislacidn especiflca sobre |a responsabilidad médica v hospitalaria del Estado. Dicho
art, 90 rige la relacicn de dpo extracontractual existente entre &l médice Servidor puiblico) v el paciente,
M5 En derecho publico, la carga de la prueba esta a cargo e quien presta el servicio, va que, ssgan la
Jurisprudencla, goza de una posicidn privileglada puesto gue puede explicar sus acclones por sus
conoclmilentes de la medlcina,
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aplicacién de este modelo de responsabilidad. En efecto, por ejemplo, paralos
casos de infecciones hospitalarias (nosocomiales), Colombia consagra una
responsabilidad de naturaleza contractual pero basadaen la culpa de las clinicas y
hospitales, e ltalia, de igual modo, recurre en estos casos a los instrumentos
generales, pues no cuenta con sistemas especiales al respecto.

Por otra parte, es de resaltar la novedosa tesis italiana que reconoce una
responsabilidad auténoma de la entidad sanitaria, independiente de la conducta
culposa del médico, la cual trae consigo el reconocimiento del dano por inefi-
ciencia organizativa y se basa en la diligencia que debe observar la entidad al
poner a disposicidn todos los instrumentos indispensables para el cumplimiento
de la obligacién a su cargo. Esta teoria, que ha sido también criticacda por llevar
consigo una posible objetivacion de laresponsabilidad, es aplaudida por aquellos
que consideran que esta nueva figura comporta una mayor proteccidn de los
intereses del paciente.

Respecto al seguro de responsabilidad civil, se considera que es oportuno
pensar en la implantacién de un sistema de seguro obligatorio también para
Colombia, pues las entidades hospitalarias estin invirtiendo la mayor parte de su
presupuesto en el pago de indemnizaciones, lo cual genera graves consecuencias
de medicina defensiva v de prestacién de servicios de salud deficientes. Sin
embargo, debe revisarse cuidadosamente su implementacicn respecio a la negacién
por parte de las aseguradoras a cubrir la culpa presunta.

Enlaépoca actual puede observarse céimo la responsabilidad médica se ha
unida estrechamente a la aseguracion y se hadirigide hacia unsistema de seguriclad
social que garantiza la indemnizacién de los danos ocasionados al paciente en el
curso o con ocasidn de un tratamiento médico-quinirgico.
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