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Profesor Derecho Civil
U. de Chile y U. de Los Andes

I INTRODUCCION

Cuando se estudia o se escribe sobre la responsabilidad civil médica es frecuente que
los autores centren su atencion en la persona del facultativo que con dolo o culpa —y
como agente material y directo del dafo— causd el dafio al respectivo paciente'.

De esta forma, los abogados —y los jueces que conocen de las demandas
indemnixatorias por malpractice médica— centran sus esfuerzos en fundamentar o en negarla
integra reparacion del dafio pero a costa del patrimonio personal del o los profesionales de la
salud que intervinieron directamente en la prestacion médica que causd el perjuicio respectivo.

Creemos que esta tendencia a exigir una responsabilidad individual o personal cada
vez mds estricta del médico o del profesional de la medicina que interviene en la atencién dela
victima se podia explicar no sélo por la forma como se ejercia antiguamente la medicina sino
también por la visidn que se tenia sobre el fundamento y la finalidad de la responsabilidad civil.

En efecto, hasta hace algunos anos la doctrina tradicional ensenaba que la
responsabilidad civil sélo tenia por objeto sancionar al sujeto culpable de un dafio antijuridico
mediante la aplicacion de una indemnizacion que operaba como pena o sancidn por la conducta
ilicita. De esta forma, Ia responsabilidad civil basada en Ia culpa tenia y tiene por objeto funda-
mental moralizar las conductas mediante la imposicion de una pena (indemnizacion) que sirve
para sancionar la conducta del culpable y prevenir la comision de nuevos ilicitos?,

*Este trabajo es resultado de la labor realizada bajo el patrocinio v financiamiento del FONDECYT, en el
aparce del Proyecio de Investigacion N 196 00 12 dilado: “Responsabilidad civil de hospitales y clinicas por la
negligencia médico-sanitaria”, Santiago, 1996,

Mo existen en Chile —y es dificil encontrar en derecho comparado, salvo en Estados Unidos de
Norteamérica— obras que traten en forma orgdnica y sistemdrica el tema en estudio. Cfr. Acosta Ramirez, V., De la
responsabifidad civil médica, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1990. Tampoco el asunto ha sido discutido
ampliamente en Tribunales. Cfr. C. Presidente Aguirre Cerda de 15 de abril de 1992, en RO, 6 89, N9 1L IL 1L, en
la cual s6lo se discutia la eventual responsabilidad civil por culpa profesional de un dentista sin haber discutido
siquiera la eventual responsabilidad civil del ex Sermena.

# En relacion con la finalidad gue cumple hoy [3 responsabilidad civil, pueden consulrarse los siguientes
trabajos que constituyen, a nuestro juicio, piezas claves para entender el moderne desarrollo de la institucidn. Ver
Alpa, G. v Bessone, M., La responsabifita civite, 22 ed., vol 1., Giuffre, Milano, 1980; de Angel Yaguer, R., Afeunas
previsiones sobre el futuro de la responsabifidad (con especial atencidn a la reparacion del daito), Cuadernos
Civitas, Madrid, 1993; Viney, G., “La responsabilité: conditions”, en Traité de Droft Civil, dir. par G. Ghestin, iomo
IV, L.G.D ., Paris, 1982; Cavanillas Mugica, 5., La transformacion de fa responsabifidad civil en la jurisprudencia,
Aranzadi, Pamplona, 1987; Markesinis, B.5. & Deakin, 5.F., Tort Law, 3* edititn, Clarendon, Oxford, 1994.
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De esta forma se explica que los pacientes que eran victimas de una negligencia
médica u hospitalaria sélo intentasen perseguir la responsabilidad personal del médico
cuando el acto era tan grave y aberrante que, a todas luces, era necesario imponer una
sancion no sélo civil sino penal al culpable. En este sentido, y por regla general, el paciente
intentaba perseguir la responsabilidad criminal conjuntamente con la civil del médico o
del agente sanitario que fue el causante directo del dafo, pero no se buscaba la
responsabilidad civil del Centro Asistencial donde aquél practicd la intervencion negligente.

Por otro lado contribuyd a lo anterior ¢l hecho que, durante décadas, ha existido
la conviccidn de que la labor del médico o del agente sanitario que atiende al paciente es
personalisima y se rige por sus propias reglas (fex artis), las que suelen ser indelegables y
no sujetas al control, direccitn o fiscalizacion por parte de ninguna institucion, empresa
u organizacién piblica o privada. Por tanto, si existe un responsable, éste debia ser el
médico o el profesional de la salud que atendid a la victima.

Sin embargo la forma como se realizan las prestaciones médicas han ido
cambiando paulatinamente durante el ultimo tiempo. Por regla general, €stas ya no son
ejecutadas por un “médico de familia® o "médico de cabecera” sino por un conjunto de
médicos y especialistas al interior de un hospital y con la ayuda de equipos e instrumentos
organizados por la propia institucion de salud pablica o privada.

En este sentido se ha producido una verdadera despersonalizacion de la atencion
médico-sanitaria, ya que cada dia ¢s mas frecuente que los médicos y los demis
profesionales de la salud presten sus servicios al interior de un hospital que no sélo les
facilita el inmueble y el instrumental adecuado —la llamada infraestructura hospitalaria—,
sino también la permanente colaboracion de otros profesionales y ¢l permanente apoyo
del personal auxiliar o paramédico.

Asimismo, los modernos hospitales han dejado de ser instituciones de caridad o
pertenecientes a una fundacicn sin fines de lucro, atendidos por médicos y enfermeras
que prestan sus servicios en forma gratita o desinteresada, para transformarse en grandes
empresas prestadoras de servicios médicos cada vez mis amplios y sofisticados’.

SDurante varias décadas el common jaw establecid que los hospitales de caridad o sin fines de lucra no
erin vicaramenie responsables por fos hechos culpables de su personal médico. Aungue hoy se abandond cast por
completn esta inmunidad, ella subsiste en el derecho de muchos estados de Norteamérica. La destrina noreamenicana
suele llamar a csta defensa “the charfiabie immenity” » dene una aplicacion muy disimil en a5 jursdicciones de los
distinnos estados en USA Bn algunos, los hospitdes sin Anes de lucmo permanecen inmunes freate 3 ls demandas
por responsabilidad civil; en otros, sdlo son responsables si han incurrido en culpa al clegic al dependiente que causa
eMdago. En vtros, st impone &l hospital una responsabilidad solo en relacidn con los pacientes gue pagaron por su
tratamicnto pere fo eximen respecto de los pacicntes atendidos en forma gramits, En algunas jorisdicciones, fa
responsabilidad civil del hospital se determina por I naturalesa del acto negligenie, en el sentide de considerarlo
civilmente responsahle slo sise trata de un acto de cardeter administrativo y de eximirlo cuando el acto gue causa ¢l
dafio es de cardcter médicoyprofesional, que requieee del eonocimiento de I ciencia o arte médica. Asimismo, cuando
£l dafio es causado por un equipo médico, ¥ frente a la inmunidad del hospital, se recuere a la doctrina derominada
“ihe caprain of the ship docirine” pan condenar civilmente al jefe del equipo respectivo. En este dltimo supuesta,
también se recurre a b docerina denominada “bhe borrowed servant doctrine”, en viriud de la cual cuando €l médico
jefe (el equipa médico) “toma prestade” 2 Une o mads empleados del hospital pari conformar su propio cquipo
midico, se enticnde que agud! es el empleador especlal de todes éstos ¥ send avilmente responsable por lasacciones
nepligentes de estos dltimos, eximiéndose de wda responsabilidad civil el empleador general o permanente (el
hospital). Sin embargo, para que se pueda aplicar esta tesis el médico debe, al menos, enerel derecho de controlar
los pormenores fsices y 1 forma come se desempenan tales empleades. Por ego la jurisprudencia noneamericana
aplica esta doctrina y condena al médico jefe no sdlo cuando éste estuvo presente Asicamente al momento que el
empleade del hospital cometis el acta negligente sino también cuando mvo una genuina opormunidad para prevenic
dicho dano,
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De esta forma, hoy en dia muchos hospitales y clinicas son instiruciones que no
s6lo ofrecen al pablico un alojamiento y una atencién paramédica elemental, sino que
suministran una amplia cobertura de prestaciones y servicios sanitarios —la llamada
cobertura médica integral—, a través de un personal altamente calificado y de equipos
técnicamente cada vez mids sofisticados. Asimismo, los hospitales han crecido en su tamafio
y ha aumentado el volumen de [as prestaciones ofrecidas y realizadas en favor del usuario®.

I PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Por tanto, podemos sefialar que el ejercicio individual y liberal de la profesién
médica ha pasado a ser, en la prictica, una excepcion con escasa relevancia social,
econdmica y juridica pues se ha ido avanzando paulatinamente hacia el ¢jercicio médico
en grupo y empresarialmente organizado al interior de un hospital pablico o privado.

De esta forma, €l acto meédico ha dejado de ser un acto individual ¥ personal
realizado por el “médico de cabecera™ o “médico de familia” y s¢ ha transformado enuna
actividad o servicio prestado por, a través y al interior de instituciones de salud publicas o
privadas,

En este trabajo s6lo abordaremos el problema de la responsabilidad civil de los
hospitales y clinicas privadas, por cuanio —al menos en Chile— [a responsabilidad de los
hospitales piblicos —pertenecientes a los respectivos Servicios de Salud—estd hoy regida
por un estatuto juridico propio y autondmo respecto del Codigo Civil, que obedece a sus
propios principios y criterios rectores’,

El entramado de relaciones juridicas que se pueden originar con motivo de una
prestacidn médica al interior de un hospital es hoy alramente complejo y se estructura en
torno a dos fundamentales extremos: a) por un lado, la relacion entre el hospital y los
profesionales de la salud que ejercen su profesion al interior de los mismos (iqué clase de
vinculo existe entre la institucidn de salud v el o los profesionales que prestan sus servicios
en sus instalaciones?; ddenen dichos vinculos alguna relevancia juridica a la hora de imputar
responsabilidad civil al demandado?) y b) por otro, la relacidn entre el paciente y el hos-
pital donde ingresa y/o con [os profesionales que prestan sus secvicios al interior del
mismo (écon quién s¢ vincula juridicamente la victima que ingresa a un hospital, cuintos

‘Por ello, Fleming, J.G., “Developments in the english law of medical Labilicy ™, en Roady an Andegsen
{edivars), Professiomal Negliperce, Nashyville, Tennesi, 1960, p. 102, sostiene lo signiente: “As modern hospitals
have grown in size, and indeed in efficiency, so it has become comparatively harder for them 10 manigin the
tuman and personal relationship which has always been a characieristics featore of the raditional relation be-
rween doctor and patieat. {...) By conitast, the impersonal aspect of lacge modern hospitals, often coupled with
an undeveloped sense for public relations, has led 1o a disappearance of than safary valve. [Tanything goes wrong.
the hospital patient no longer has any thought of linking it with a particular surgeon, anesthetist, radiologist,
nurse or pharmacist; rather he regards it in terms of 3 corporate defect affecting the institution as 2 whale”. El
mismo Fleming, 1. G., The Law af rorts, 7 ed., The Law Bodk Co. Ltd., Sydncy, 1987, p. 346, note 58, ha dicho que
“Since the decline of immunity, bospial Habillty has been one of the most dramatically changing areas of personal
njury law". |

*Para un estudio de la responsahilidad civii de los Servicios de Salud por los dafos causados al inierior
de un hospital publico puede verse, Soto Kloss, E., “Responsabilidad del Estado”, Comentario a la sentencia de Corte
Suprema de 9 de mayo de 1991 en auwros caramlados “Cancing Rojas, Luis con Servicio de Salud del Maule, queja rol
N° 3359, en Imfornte Constituctonal N° 144, Santlago, 21 de agoso de 1981; Vizquesz Kogat, A, La responsabilidad
del Estado por fos dasos originados por la acthddad o ingerividad de los Servicios de Saled estatales en la
Jurispradencia chifeng, Memoria de Prucha, Faculad de Derecho, U, Gabriela Mistral, Santiage, 1995,
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y qué clase de contratos celebra y qué relevancia juridica tienen los deberes de cuidado
gue ellos generan?).

Lo anterior se puede ejemplificar con el siguiente caso prictico. Una mujer que
padecia de anemia necesitaba ser intervenida quirirgicamente. Para prepararia, su médico
tratante —un ginecologo— decidio practicarle una ransfusion de globulos rojos.

A sugerencia del referido ginecologo, la paciente se interné en una clinica privada
con la cual dicho facultativo tenia firmado un acuerdo en virtud del cual podia atender alli
a sus pacientes particulares. Desde un comienzo se le asegurd que dicha clinica contaba
con un banco de sangre. Previo a la transfusion, personal paramédico de Ia clinica le
extrajo una muesira de 5 centimetros cibicos de sangre para proceder a su posterior
examen, clasificacidn, bisqueda de anticuerpos irregulares y pruebas de compatibilidad.
Para estos efectos la referida clinica tenia firmado un convenio con un laboratorio externo
en virtud del cual Ia primera enviaba todos sus pacientes al segundo para que €ste les
practicara los eximenes de rigor, cobrindoles el precio de mercado. En virtud de este
convenio, y como precio o contraprestacion a la colaboracion de la clinica, el laboratorio
le hacia participar en sus utilidades mediante el pago del 20% del valor de cada eximen
realizado,

Una vez que ingresé 1a paciente a la clinica y se obtuvo la respectiva muestra de
sangre, su administrador llamé por teléfonoal referido laboratorio y le solicitd el suministro
de tres unidades de gldbulos rojos de 250 centimetros cibicos cada una, para ser
transfundidos a dicha paciente. A su vez, el referido laboratorio pidié a la clinica que se le
enviara de inmediato la respectiva muestra de sangre, la que fue retirada por un radio taxi
a las 10:40 hrs., recibiéndola el laboratorio media hora después, sin orden médica de
transfusién, ni diagndstico ni copia de ellos.

El laboratorio examind la muesira de sangre, la clasificd y senald que no se
habfan encontrado anticuerpos de ningtin tipo. En esta labor, el laboratorio cumplié con
toda la normativa vigente, no solo respecto de la determinacion del grupo sanguineo y
buisqueda de anticuerpos en la sangre de la paciente, sino también en el estudio de la
sangre de los dadores que le fue transfundida a la demandante. Sin embargo, al examinar
la sangre de la paciente, el laboratorio no hizo estudios para detectar la presencia de
antigenos pues, en la prictica, ninglin banco de sangre —en las transfusiones normales—
realiza estos estudios porque ello haria imposible una rdpida transfusion, dado el tiempo
y Ia cantidad de recursos que ello demanda. Una vez concluido el examen, el referido
laboratorio remitio a la clinica las tres unidades en el mismo radio taxi que trajo la muestra.

s, _ Una vez entregadas las unidades de sangre, personal de la clinica procedid a
practicar la transfusion a la paciente. Luego de suministrarle-la segunda unidad de sangre,
ella presento escalofrios, nduseas y vomitos, claros sintomas de una reaccién o rechazo a
la sangre transfundida. En este momento, el personal de la clinica a cargo de la transfusién
la suspendic y, a través de la jefa del Departamento Clinico, avisé de inmediato al médico
tratante, guien no se habia quedado a vigilar personalmente dicha transfusion pues lo
habia considerado innecesario, ya que ella podia ser vigilada por personal auxiliar de
enfermeria,

El ginectlogo tratante ordend por teléfono suspender de inmediato la transfusion
y llegd a la clinica pocos minutos después. Luego de examinar a su paciente, el referido
profesional prescribid una solucion fisiologica a chorro y ordend que la transfusion solo
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continuara si su evolucién era favorable. Una vez instalado el suero, la paciente no padecid
de escalofrios, niuseas ni vémitos pero si de mucha fiebre. 5in embargo, a las 2 horas, el
personal paramédico de la clinica a cargo de la transfusién continud con el suministro de
la tercera unidad de glébulos rojos, la que pasd sin problemas.

Durante la noche, la paciente tuvo nuevos vomitos y se presentd una aguda
ictericia. La enfermera de la clinica —a cargo del turno de la noche— llamé nuevamente al
médico tratante, quien dispuso la adopcion de nuevas medidas y llamé por teléfono al
referido laboratorio.

Al dia siguiente, la actora tenia ictericia con hemoglobina, lo que obligo a su
ginecdlogo a solicitar de inmediato eximenes a otro laboratorio y, en base a ellos, se le
trasladd a un hospital, en el cual se le detectd la presencia de un antigeno irregular del
tipo “Kell". Luego, la paciente fue wasladada a una clinica especializada, en la cual se la
sometié a una didlisis renal, con la necesidad de seguir y pagar un riguroso y largo
tratamiento, con rehabilitacidn incluida.

Una vez probado el daiio, surgen dos preguntas fundamentales: a) équién debe
responder por el perjuicio causado a la paciente? (sujeto pasivo o centro de imputacion
de 1a responsabilidad civil); b) y épor qué debe responder? (Zcudl es el criterio de imputacion
del deber de reparar?).

iDebe responder el ginecélogo tratante por no haber asistido y vigilado
personalmente la transfusitn o, al menos, por no haber dejado instrucciones suficientes
al personal paramédico que se encargd de [a misma? éDebe responder el auxiliar de
enfermeria —dependiente de la clinica— que materialmente practico la transfusién por
no haberla suspendido al constatar que la paciente seguia con alta fiebre? éDebe responder
el administrador de la clinica por haber solicitado los exdmenes de sangre a un laboratorio
externo en la forma y condiciones pactadas entre ambas entidades? éDebe responder el
dependiente del laboratorio externo ¢ independiente que no logré descubrir la presencia
del antigeno Kell?.

Por otro lado cabe preguntarse: ipuede dirigirse la demanda indemnizatoria
contra el hospital dentro del cudl se realizd la respectiva transfusion de sangre? En caso
afirmativo: ipor qué debe responder el hospital: por el hecho propio o por el hecho
ajenc? iDebe responder el hospital por los actos de su personal paramédico aunque
realizaba sus labores bajo la direccion y el control de un médico independiente? iDebe
responder el hospital por la culpa del ginecélogo tratante con el cual no tenia vi nculacidn
laboral alguna pues habia sido elegido y contratado por la propia paciente? éDebe res-

s ponder el hospital por la eventual negligencia de un laboratorio auténomo en su
organizacion y riesgos?

Asimismo cabe preguntarse: édebe responder exclusivamente el laboratorio
duefio del banco de sangre por la negligencia del dependiente que no logré descubrir el

*Descde un punto de vista de la relacion de causalidad en 3 responsabiliclad civil, cabria preguntarse:
#Cuil fue la causa del dano cuya reparacitn se demanda? (Cudl de todas las conductas tiene la entidad jusidica
suficiente paga servir de causa al dafio respectivo? Cudles conducias son culpables v cudles no? (Puede considerarse
gue una conducta es causa del dafio pero no es culpable ¥, por tanto, no debe ser civilmente imputable? éDeben
considerarse wodas estas conductas como causas del daio y, por tanto, ser todos ellos solidariamente responsables
del dafio respectivo? Estas son algunas de las preguntas que surgen en torno a la causalidad en la responsahilidad
clvil. $in embargo el moderno derecho de dafios ¥ en relacidn con b responsabilidad empresarial ya no se pregunta
por la causa del dano sino por Ta imputacién o arribucidn del riesgo a la acividad que lo genera.
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antigeno Kell o se tratd de un simple accidente transfusional que no puede imputarse a
dole o culpa de persona alguna?’

Por dltimo surge una pregunta fundamental: édeben responder solidariamente
ambas entidades del dano causado o cada una debe responder de la cuota o parte en la
obligacion indemnixatoria?

En los sipuientes acdpites s6lo intentaremos responder las cuestiones relativas a
la eventual responsabilidad civil del hospital donde se practicd la transfusion causante del
dano, dejando de lado la posible responsabilidad penal y civil de los profesionales de la
salud que intervinieron en la prestacion médica del caso.

0 LA CONTRACTUALLZACTON DF LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA Y HOSPITALARIA
1. Introduccion

Tradicionalmente la actividad médica ha sido visualizada como aquella que surge
de la relacion personal entre el médico y su paciente, en virtud de la cual ¢l primero
—como profesional independiente y en el ejercicio liberal de su profesion, ciencia o arte—
presta directa y personalmente sus servicios al enfermo que le solicita su intervencion.

Por este motivo, cuando se ha intentado describir la naturaleza juridica del vinculo
que une al profesional de la medicina con el enfermo respectivo, se ba entendido que,
entre ambos, existe un “contrato de atencidn médica” o “contrato de asistencia sanitaria”,
en virtud del cual el profesional se obliga a prestar los servicios médicos del caso y el
paciente a pagar un determinado precio por los mismos. Asi por ejemplo, De La Maza
sefala que “no hay duda que la relacidn que existe entre el médico v el enfermo a quien
atiende es de naturaleza contractual™, En este sentido la doctrina y 1a jurisprudencia han
hecho ingentes esfuerzos por intentar describir cudles son los derechos y obligaciones
gue emanan de un contrato de esta naturaleza y caracteristicas”.

"Desde un punto de visea susrantivo surge aqui un tema erucial: éoudl es el criterio de imputacion del
deber de reparar que se aplica a los dafos causados en el gjercicio de la medicina? £Es la culpa, el riesgo o la
garantia? Dependiendo de este eriterio se har responder a una pecsona o entidad por los danos causados porun
simple accidente o error involunrago,

*The la Maza Rivadeneira, L., “El contrato de atencidn médiea”, en Repista Chilena de Derecha, vol. 106,
W1, 1989, p. 2, con cita de abundante bibliografia francesa. Este anticulo constituye un acertado resumen de Ta
postura tradicional respecto de la natucaleza jucidica de li actividad médica y del vinculo que une al médico yioal
hotpipal con el paciente respective,

"Asi, por ejemplo, lasentencia del Teibunal Supremo de fecha 25 de abril de 1994, que condend a un
médico por la amiskin del deber de informacion respecio de un paciente al que habia practicado wna vasectomia
v distinguit entre los contratos gque tienen porobjeto intentar [ curacion de una enfermedad (medicina curativa
o patolagica) de aquellos que tienen por objeto mejorar un aspecto estérico o fisico o para la ransforseacion de
una actividad bicldgica. Respecoo de los primeros sefald en su considerando Segundo Lo siguiente; "Que, no
obstante, parece ya llegado el momente de intentar una aproximacion al contenido de lz aludida obligacidn de
medios 3 emplear por el médico, obligicidn que, sin dnimo de agotar la materia, pucde condensarse en los
siguientes deberes impurahles al mismao: A) uttlizar coantos remedios conozea la ciencia médica y estén a disposicion
del médico en ¢l lugar en que se produce el tratamiento, de manera que {-..) B actoacion del médico se rija porla
denominada fex arids ad boc, es decin, en consideracion al caso conceeto en que 3¢ produce 1 actuacion e
intervencion médica v las ciccunstancias en que ke misma se desarrolle, wnicndo en cuenta las especiales
caracteristicas del autor del acto medico, de la profesidn, de la complejidad v trascendencia vival del paciente v, cn
su caso, Iz influencia de odros fetores enddgenos —estado e inrervencion del enfermo, de sus familiares | o de la
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Asimismo, y en relacion con los servicios prestados por el hospital, se ha
entendido que el vinculo juridico que une al centro sanitario con el paciente que ingresa
al mismo tiene un marcado caricter contracal, lo que se raduce en la celebracion del
llamado “contrato de hospitalizacian”, el cual puede tener por objeto el simple alojamiento
{los servicios de hoteleria y hospedaje) y la atencion paramédica bisica o bien, una asistencia
sanitaria integra y completa® . Asi, por ejemplo, nuestra jurisprudencia ha senalado que
“si bien el vinculo obligacional entre la actora y la clinica proviene de un contrato no
formal (...), ¢l Tribunal tendrd por acreditada su existencia. Igualmente presumira como
obligaciones contractuales minimas de dicha clinica, las de efectuar la transfusion en
condiciones de seguridad suficientes para el paciente, lo que significa que ella debia
realizarse bajo medidas de precaucidn que corresponde (...). Los cuidados referidos
constituian para la clinica, obligacion principal emanada del contrato habido entre la actora
y la clinica demanda™".

En relacién con esta linea de pensamiento, la doctrina tradicional ha entendido
que la responsabilidad civil médica y también [a hospitalaria tienen un marcado caracter
contractual, por cuanto la obligacion indemnizatoria supondria siempre —y tendria como

misea orpanizacidn sanitario—, para calificar dicho acto como conforme o no a la iéenfca 0 norma requerida,
pero, en ewilquier caso, debiendo hacerse patente que, dada la vial irascendencia gue, én muchis ocasiones,
reviste para el enfermo la intervencidn médica, debe ser exigida, al menos en estos supuestos, las diligencias que
el deeecha califica como propias de las oblipaciones del mayor esfoee20; B) informar al paciente o, en su C1so, a
los familiares del misma, siempre, claro estd, que ello resulie posible, del diagndstico de la enfermedad o lesion
que padece, del prondstico que de su tratamiento puede normalmente csperacse, de los ricigos que del mismao,
especialmente si éste os quindrgico, pueden derivarse v, finalmente, en el caso de que los medios de que se
disponga en ¢l lugar donde se aplica el wratamicnto puedan resoltar insuficientes, de hacerse constar tal circunstancia,
de manera que, si resultase posible, opte el paciente o sus familiares por el ratamiento del mismo en otro centro
médico mas adecuado; C) continuar el vatamiento del enfeemao hasi el momento en que ésre pueda ser dado de
alha, advirtiendo al mismo de los ricspos que su abandono le puedan comporar, ¥ D) en los supuestos —no
infrecuentes— de enfermedades y dolencias que puedan calificarse de recisivas, cednicas o evolutivas, informar il
paciente de la necesidad de someterse a los andlisis y culdados preventivos y que resulien accesarios para la
prevencitn del agravamiento o repeticidn de la dolencia”. Respecto de los segundos, ¢l Considerando Tercers
sefialés que “el contrato, sin perder su caciceer de arrendamiento de servicios, que impone al médioo wi obligaciin
de medios, se aproxioa ya de manera notoria al arrendamiento de obra, que propicil una mayor garantia en la
obtencidn del resuliado que se persigue, ¥a que si asi no sucediera, e5 obvie gue el interesadoe no acedici 31
faculiativo para la obtencitdn de Iz Analidad buscada®

W para cierto sector de la doctring exteanjera el objeto del contcato de hosperalizacion o de servicios
hospitalarios puede estar constituido basicamente por dos tipos de prestaciones: a) Ia presiaciin médico-guirdrgica
propiamente tal (¢l raamicnto médico especifico) y by 1a simple prestaciin de alojamiento (servicios die howeleria)

olras acoesorias al tratamiento médico (asistencia sanitaria bisica y general). En este sentido, cuanda el paciente

E'.Ereﬁn al hospital sin contrarar con médico alguno, la instueion hospitalaria asume, por regla general, las
obligaciones propias del teatamiento médico integeal {obligacion de ejecutar los actos médicas del caso), del
alojamiento y de |1 asistencia general, que realizard por medio de sus propios médicos, segidn lis diversas
modalidades contractuales que pueden darse entee éstos ¥ el hospital respectivo, Por ¢l conrrario, cuando el
paciente ha elepido sl médico tratanie ¥ ha celebrado con £l un contrato de asistencia sanitaria —|lamado “conteio
médico"— en forma previa a Iz hosplializacion, s claro que el hosplial sélo asume los deberes de cuidado propios
del simple alojamienen y de la asistencia sanitaria general, no siendo responsable de las negligencias propias del
acto médico giccutado por el profesional médico yo por su equipo, De esta manera, el contenido del conteate de
hospitalizacicn es muy diverse y1a extension de fas obligaciones para el hospital dependerd de [a forma como se
haya generado el ingeeso del paciente al recino hospitalario. De wdas formas, la existencia del contrata de
hospitalizacicin —y sw mayor o menor eontenido prestacional— no impide el ejercicio de 12 zecidn aquiliani contra
el ageme direeto del dafio y contra ¢l hospital.

" Sentencia del 22° Juzgado Civil de Saatiago, causa ral N* 90492, caratulado “Avendadio Mercedes
con 5. Kohan Hnos.", de fecha 29 de abril de 1996 (sentencia ain sin publicar).
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finico fundamento— la infraccién por parte del médico y/o del hospital demandado, de
los especificos deberes de cuidado impuestos por el contrato de atencidn médica y/o de
hospitalizacién. En otras palabras, para cierto sector de la doctrina, el grado de diligencia
exigible al prestador de los servicios médicos debe buscarse en el pretendido contrato
celebrado entre el médico y/o el hospital y el paciente que sufre ¢l dano.

Por este motivo el paciente que sufre dafos y perjuicios con ocasion de un
tratamiento médico negligente —atin si lo ha recibido al interior de un recinto hospitalario—
deberia demandar la indemnizacion de perjuicios por la via contractual ¥ no podria
—segiin la doctrina imperante en Chile— optar por la via extracontractual .

Sin embargo es muy frecuente que cuando el paciente ingresa a un hospital o
clinica no firme contrato alguno con el centro asistencial ni tampoco con los médicos y
con el resto del personal sanitario que le atiende, ya que éstos suelen ser simples empleados
del hospital, respecto de los cuales el enfermo no ha tenido relacion alguna o bien,
profesionales independientes que han sido contratados directamente por el médico tratante
para constituir un equipo médico, el cual sélo utiliza la infraestructura y los equipos del
hospital.

De esta forma, y por regla general, el paciente no tiene vinculo o relacion juridica
alguna con el personal médico y paramédico que lo atiende directamente dentro del
hospital y que, en la practica, le causa el dano respectivo. En este supuesto: ique clase de
responsabilidad se debe hacer valer contra la clinica y contra el causante material del
dano? éLa contractual o la extracontractual?

En estricta teoria, la victima deberia iniciar conjuntamente dos acciones: una
accidn contractual contra el hospital, por el eventual incumplimiento del contrato de
asistencia sanitaria y de hospitalizacién celebrado con aquél y otra accién extracontractual
contra ¢l médico o agente sanitario que causd materialmente el dano respectivo, pues a
su respecto no ha celebrado contrato alguno.

Sin embargo, icémo se justifica que un mismo hecho —el dadio causado al
paciente durante la atencion médica realizada al interior del hospital— pueda dar origen
a dos clases de responsabilidad civil y que son, en principio, incompatibles entre si? {Como
es posible que la lesién de un mismo bien juridico —la vida o 1a salud del paciente— esté
protegida por dos normativas diferentes e incompatibles entre si? {C6mo se puede concebir
que dos acciones diferentes tengan como finalidad la integra reparacidn de un \nico
dafio?

En un esfuerzo por conservar la coherencia logica del sistema, la doctrina
tradicional ha intentado “contractualizar” al mdximo la responsabilidad civil proveniente
de la actividad médica y hospitalaria, por cuanto ha sostenido —desde un punto de vista
tedirico o dogmatico— que todos los supuestos de responsabilidad médica y hospitalaria
obedecen siempre y necesariamente a los esquemas propios del incumplimiento contrac-
tual y, ademds, porque ha estimado que con ello se protegen mejor los intereses de la
victima demandante.

2. Mecanismos de contractualizacion de la responsabilidad civil médica y bospitalaria

Frente a estos problemas y disfunciones, la doctrina tradicional ha creado y
desarrollado algunos argumentos para encuadrar todas las posibles situaciones dentro de
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la normativa contractual y, con ello, poder demandar los perjuicios causados en aplicacion
de los arts. 1547 v ss. del CC. Sin querer agotar estos mecanismos, podemos senalar los
siguientes':

&) Existencia de una pretendida oblicacion de seguridad

Quizd éste ha sido uno de los expedientes o mecanismos mds utilizados por la
doctrina clisica para intentar contractualizar al maximo la responsabilidad civil de los
hospitales y médicos por los dafnos causados al paciente durante un determinado
tratamicnio'™,

En particular, esta doctrina sostiene que en el contrato celebrado entre un
paciente y ¢l centro asistencial, éste asume una ticita obligacidn de seguridad para con
aquél, en virmud de la cual, si se causa un dafno a la vida o a Ia integridad fisica o siquica del
paciente, el hospital demandado debe responder por el incumplimiento de una tdcita
obligacion de seguridad que emana de dicho contrato pues el hospital no sélo se habria
obligado a tratar al paciente sino a garantizar la integridad fisica o siquica del mismo {gque
salpa del hospital, al menos, en las mismas condiciones como inpresa).

En este sentido, Alessandri sostuvo que algunos contratos llevan implicita una
obligacion de seguridad en favor del otro contratante. De esta forma, si una de las partes
—en nuestra caso, ¢l paciente— sufre un accidente con dano a su persona durante la

ejecucion de las prestaciones objeto del contrato, la responsabilidad civil del otro
contratante —en nuestro caso, el hospital— es contractual pues se viold esta ticita o presunta

% e [a Maza Rivadeneira, L., “El contrato..,” cit, pp. 7 ¥ 8 sostiens que “hay que convenir que no en
wdos los casos la relacion inicial {(entee demandanie ¥ demandado) ticne por fuente un contrang, yi que exisien
algunos cn que dicha relacian [nicial es una estipaedacion por ofro (art. 1449) o el otorgamiento de un mandato
{arts, 2116y 2123), O un cuasioon frato de ggencia oficiosas (ans, 2284 y 2286), Esto no excluye que, en definitiva,
[a relacién sea de cardcter contractual, siendo ipualmente contrctual la responsabilidad civil que impone la violacian
de ella, Por gjemnplo, si se comirata & un médico para la realizaclan de una Interveneidn quinirgica, sin indicacle
guiénes deben ser el anestesista, sus médicos ayudantes, |as arsenaleras y enfermeras, [a relacion entre el enfermo
y todas esas personas que no conece, sicmpre es conteaciual, porque puede estimarse que el clrujano secibio un
gt de su cliente para la contratacion de todas ellas o que, a lo menos, actud coma agente oficioso del
cnfermo en cuanto 2 su contratacion o que estipuld en su fvor”, Asimismo, la doctrina argentina ha sido fiel
partidfaria de fa contraciualizacion de la responsabilidad médica, legando a sostencr que I responsabilidad
hospitalaria ¢s una clara manifestacidn de la responsabilidad contractual del deudor por ¢l hecho de sus auxiliares.
Cir. Bueres, A )., Resporsabilidad civil de los miédices, vol. 1, 2* edicidn, Editorial Hamurabi, Buenos Aires, 1992,
P, 274; Mossel lturraspe, 1., Besponsabilided civll del médico, Bditorial Astrea, Buenos Alres, 1979, pp. 115y 11T,
fai.'.-'quﬁz Ferrcyra, .. “La responsabilidad civil de los hospitales y clinicas por la negligencia médico-sanitaria™, en
AANVN., Responsabilidad civil del ermpresario, Coadernos de Extensiin, Facultad de Derecho, U, de Los Andes,
Santizgo, 1994, pp. 167-184,

UHuet, )., Considérations pénérales sur la distinction des responsabilités contractuelle et délictuelle,
en Revie Trimesteielle de Dralt Clelf, 1986, p. 325, ha sefalado que “la responsabilldad contracrual ha debida
ampliamente su extension al hecho de que el mecanismo de la abligacidn de seguridad se ha evidenciado como
mids ficil de mancjar ¥ mucho més protectora de las vicimas, aungue silo sea desde el punto de visez de [a prueba
a apartar {...) Es claro que 2 medida que fas reglis especificas tomen a se carge la reparacicn de los dafos en
ciertos seciores de [ acuividad, resuliacd cadi vez menos il recureir alz hipertrofia de as obligaciones contraciuales
o, Incluso, a simulacros de convencidn, para justificar asi la indemnizacidn de ciertas victimas™. También cfr,
Cavanilizs Mugica, §. y Tapia Ferndndesz, 1., La concurrencia de responsabifidad contracinal y extracontractual
(iralamiernto sustantivo y provesal), Editorial Centro de Eswudios Ramon Areces 5.4., Madeid, 1992,p. 65.

" Abessandri Rodriguee, A, De fa responsabifidad extracontractual en ef derecho cfedf chifero, Imprenta

Uniiversitaria, Santiago, 1943, p. 67, seiala que “es frecuente que durante la ejecucion o con ocasion de un contrato,
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obligacion de seguridad que obligaba al prestador del servicio a garantizar la integridad
fisica y siquica del otro contratante.

Se traty, en definitiva, de ensancharo extender ¢l “imbito protector del contrara”
mediante el "descubrimiento™ de especiales deberes de proteccidn, distintos al interés
directo y primario perseguido por los contratantes (7d gquod interest). En esta perspectiva,
la responsabilidad contractual seria algo mis que la simple responsabilidad por el
incumplimiento de la prestacion principal pues se extiende a la proteccién/indemnizacion
de un interés de proteccién de la persona del otro contratante®, interés distinto al de la
prestacion objeto directo € inmediato del contrato. Este interés de proteccion es de
contenido auténomo respecto del interés de prestacion, de modo que ambos operan con
total independencia.

La ohligacién de seguridad ha sido un eficaz instrumento para extender ¢l marco
protector del contrato hasta limites insospechados por los contratantes al momento de
prestar su propio consentimiento’.

b) La estipulacién en favor de terceros

La estipulacitin en favor de terceros estd reconocida y regulada expresamente en casi
todos los codigos decimondnicos” y ha servido de mecanismo para contractualizar la
responsabilidad personal de los médicos y otros profesionales de la salud que trabajan o prestan
sus servicios al interior de un hospital pablico o privado y que, en la prictica, no han celebrado
contrato alguno con el paciente demandante,

Bajo esta perspectiva se entiende que ¢l contrato entre el hospital/médico tratante y
el agente sanitario causante directo del dafio contiene una estipulacicn en favor de todo paciente

uno de Ios contraantes sufra un accidente (...} un enfermo muere durante la operacidn (-). En fales casos, la
responsabilidad serd contractual si el contrato, por expresa disposicidn de b ley |, obliga a reparar el dafio causado
porel acgidente como consecuencia de la obligacidn que iImpone al ouro contratante de respander de los vicios de la
cnsa o de los riesgos de L actividad gque desarcolia, o si el contrate, por voluntad de lis panes, por dispesicion de la
ley, por eostumbee, crea una oblipacidn de seguridad, es decir, de asegurar la intepridad de Iz persona del oo
contearante”. El referido autor sefala como gjemplos de contratos que Hevan implicia esta obligaciin de seguridad
los siguienies: a) el contrato de wanspore de personas (dafio al pasajero ansportado); b) el contrato relativoal uso
e los aparatos de las ferlas de diversiones (dados al usuario); € el coateao de hospedaje {danos al huésped o
transednee) v d el comrae de educacitn y ensenanza (daios causados al propia alumne).

(v, Jordano Fraga, F, L rosportsebiftaad comtractuad, Editoral Civitas, Madrid, 1987, p, 31, sostiene que ¢
ineerés de proteccion “ronsiste en el inperés de ks partes a que el prosdmidad de sus esferss uridicas que [3aoividad de
su cupplimienta determin, no resulie dafioen la de cdauno de ellos porobea de B contraparie”. Ejemplos de deberes de
proteccitn son el deber de custodia, el deber de aviso o comunicaciin, €l deber de seguridad, et

Hisrdricamente, fue gquizd en materia laboral donde surgio 1a docerina de la obligacdn de scpuridad
impuesta 21 empleador respecto de 13 persona de su imbajador. En este sentido, el contrio de rabajo esubleceria
una obligacidn de sepuridad para el empleador respecto de 3 persona de su trabajador ¥, por tanto, el dafo
culpablemente causado a éste implica Iz infragcitn de cste deber contractual y a responsabilidad del primero seria
también contractual,

Phuestro Codigo Civil establece ¥ regula la estipulacion en favor de terceros en el art 1449 CC. 1a
docirina es undnime en sefalar que csta insimiclon hace una clara excepeidn al efecto relative de los contratos, por
cuanis, por un lada, erea un derecho en una persona gue no ha consentide ni ba inervenido en el contrato —el
beneficiario— ¥y, por otra, priva a una de las paries conteatanies —el estipulanie— de accidn para demandar ¢l
cumplimlemo de lo contratado, derecho que sélo le asisie al benchclario. En la estipulacion en fvor de teecero
—tamhbién Nzmada la estipulacion por otro o contrato en beneficio de terceros— intenienen tres pares: el estipulante,
¢l promitente y ¢l beneficiario. Estipulante (rambién lamado promisario porgue recibe la promesa) es aquella parte
del contrato gue consiente o acepta gue los dercchos que de ¢] denivan se radiquen en el pateimonio de un tercero
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que ingrese para ser atendido en el hospital de manera que la institucién hospitalaria o el
médico tratantefjefe del equipo médico —como acreedor de los servicios contratados con el
respectivo agente sanitario- acepta que este crédito se radique en el patrimonio del paciente
una vez que éste haya aceptado tal estipulacién. Por otro lado, el agente sanitario -como
contraparte del contrato de servicios y promitente de la promesa— se obliga para con el
beneficiario —al cual no conoce ni ha contratado en forma alguna— a prestar sus servicios en
forma segura y a indemnizarle por cualquier daiio causado por ¢l incumplimiento o
cumplimiento defectuoso de la prestacion.

En este sentido Alessandri fue gran partidario de esta doctrina para fundamentar la
responsabilidad civil de los médicos y profesionales de la salud que atienden a los pacientes en
y a través de una clinica u hospital, sea éste piblico o privado. Al respecto sefialé que “en
cuantoa los enfermos, si bien no contrataron con el profesional ni lo eligieron libremente, son
los beneficiarios de una estipulacion a favor de otro, ya que de tal puede estimarse la celebrada
entre ¢l respectivo establecimiento o empresa y el profesional, desde que, en virtud de ella,
éste se obligo a prestar sus servicios a terceros, y el hecho de que los enfermos concurran al
establecimiento y reciban los cuidados y atenciones que el profesional presta, importa una
aceptacion de derecho creado en su favor™™.

Ademis, nuestra jurisprudencia—siguiendo el criterio de Alessandri— ha sostenido
que “en el caso de servicios prestados a través de organismos piblicos o privados, como
hospitales, asistencias, etc., la responsabilidad de dicho profesional respecto del que recibe el
servicio tiene el caricter de contractual, pues ha existido una estipulacion en favor de otro'™.

Como se puede apreciar, esta doctrina sostiene que en el contrato que une al hospi-
tal /o al médico tratante con el agente directo del dafio —por ejemplo, un médico especialista,
un anestesista, un radidlogo, una enfermera especializada, un laboratorio que suministra
medicamentos o sangre, una arsenalera, etc.— existe una estipulacion en favor del paciente en
¢l cual el hospital y/o ¢l médico tratante es ¢l estipulante, el agente directo del dafio es el
promitente y la victima el beneficiario de la estipulacion.

De esta forma se asegura a la victima —que no ha celebrado contrato alguno con
¢l agente sanitario y causante material del dafio— que pueda demandar la “responsabilidad
contracrual” del médico o agente directo del dano (promitente), pues se entiende aceptada
por el beneficiario desde el momento que demanda la indemnizacién contractual™.

¢) La doctrina del simple apoderamiento o representacion

o Segin esta docirina el paciente que ingresa al hospital en bisqueda de una
determinada atencion sanitaria o bien, cuando se pone en manos de su médico tratante,

{el benefictario); promitente e k1 otra parte del contrato gue se obliga a cumplir una determinada presticion en
favor de un tercero (beneficiario); y beneficiario es un persona ajena al contrato gque, en su virtud, adgquicre un
derecho gue silo ella puede exigir. Una vez aceptada la estipulacién por ¢l beneficiario, éste pasa a seracreedor de [
presucidn respeeto del promitente y puede exigide “contrctuaimente” el cumplimiento de la misma o a indemnizacidn
de los perjulclos respectivos. Che. Ramas Pazos, B, "De la estipulacidn en fver de otro®, en fedsia de Devecho
M=193, gfin LX1, Facultad de Derecho, 1. de Conoepeidn, 1995, pp. 7 ¥ 55

Walessandei Rodeiguez, A, ob. cit, p. 77,

Befr, C de Pedro Aguirre Cerda de 15 de abril de 1992, en RO, L B2, sece, 14, p. 39, donde se
declara que la responsabilidad profesional del dentista demandado es contractual, aun cuando preste sus servicios
a fraves ex Sermend.

= Wyjestea jusisprudencia ha sedalado que el simple ejercicio de la aceidn en julcio ponstinrye aceptacion
ticita (Cfr. Gaceta de fos Tribunales, 1938, p. 486).
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los faculta o autoriza (apoderamiento ticito) para que, como simples apoderados del
paciente, celebren contratos con otros profesionales de la salud y personal auxiliar, siempre
que dichos contratos estén orientados a satisfacer las necesidades urgentes de su salud
( paciente/representado). De esta forma el contrato de prestacion de servicios médicos y
el vinculo obligacional surgen directamente entre el paciente (representado) y el agente
directo del dano (tercero).

De acuerdo con esta doctrina, el agente sanitario/causante directo del dano
—porejemplo, la enfermera jefe o el laboratario del ejemplo— podria demandar directamente
al paciente (representado) el pago del precio por sus servicios y, a su vez, este tltimo podria
reclamar en sede contractual los dafios y perjuicios causados por el agente causante del
dafio, va que entre ellos existia un contrato de servicios y su objeto no correspondid a las
condiciones pactadas sino que fue defectuoso y causé danos al demandante.

d) La doctrina del cuasicontrato de agencia oficiosa

Otros han senalado que en estos supuestos —cuando entre el paciente y el agente
directo del dafio no existe contrato alguno pues el primero ha sido atendido al interior de
un hospital— la victima puede demandar la responsabilidad contractual del agente directo
del dafio porgue entre ambos se celebrd un contrato de prestacion de servicios a través de
la gestion oficicsa del hospiral.

Dicho de otra forma, esta doctrina sostiene que entre el hospital y el paciente
que ingresa al mismo se forma un cuasicontrato de agencia oficiosa en virtud de Ia cual el
hospital se convierte en agente oficioso del segundo pues —gestionando sin representacion
los negocios del paciente— contrata con el agente directo del dafio la prestacion de ciertos
y determinados servicios. En este sentido, el agente sanitario —como tercero contratado
por €l hospital/agente oficioso para atender al paciente o principal— podria demandar a
éste el pago del precio por la prestacién realizada y éste, a su vez, podria demandar la
responsabilidad contractual del agente directo del dano.

3. Causas de la contractualizacion de la responsabilidad médica y bospitalaria

A nuestro juicio, esta marcada tendencia a contractualizar al maximo la
responsabilidad civil médica y hospitalaria se ha debido a tres grandes causas:

a) En primer término, entender que en materia de responsabilidad civil el derecho
comun o general (régimen normativo de aplicacion general) es el contenido en los arts.
1545 ¥ ss. CC, es decir, sostener que la responsabilidad contractual es el régimen de
aplicacion general y la responsabilidad extracontractual seria excepcional, que operaria
solo frente a la completa y absoluta ausencia de todo vinculo juridico entre el paciente y
el agente directo del dano®.

b)En segundo lugar, considerar que el régimen juridico de la responsabilidad con-
tractual es mis favorable para lIa victima que el régimen extracontractual, por cuanto el

¢ Claro Solar, L, Explicaciones de Derecho ciedl chifern y comparadeo, toma X1, Editecial Juridica
de Chile (tome ¥, de 135 obligaciones), Santiago, 1979, N°1067, pp- 521 yss.; Alessandri Rodrigues, A., ob. cit., pp.
54 y 55,; De la Maza Rivadeneira, L., “La responsabilidad civil que puede derivar de la activided médica®, en Revista
Chifpna de Derecho, vol, 15, Facultazd de Dereche, 1. Catdlica de Chile, 1988, p. 23, nowm 1y p. 28,
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demandante no deberia probar la culpa del demandado ya que ésta se presume furis
tantum (art. 1547 inc. 37y

c) Por Gltimo, respetar al miximo el principio de la autonomia de la voluntad de
los contratantes, quienes pueden determinar —previo al dafio— de qué clase de culpa
{grado de diligencia) y de qué clase de dafos responde el deudor de Ia prestacion. Si las
partes han limitado la responsabilidad civil del deudor demandado —exigiendo a éste
stlo el grado de diligencia minima que senala 1a ley o limitando el monto de los dafios a
reparar— se debe respetar esta voluntad por sobre el derecho de la victima a ser
indemnizada.

Sin embargo, y segun lo explicaremos a continuacion, esta tendencia presenta
serias disfunciones tedricas y miltiples problemas pricticos, lo que ha conducido a la
jurisprudencia buscar soluciones que, al trascender los rigidos marcos de la dogmitica
contractual, tienden a proteger a las victimas inocentes.

IV. LA DOCTRINA TRADICIONAL EN TORNO AL LIAMADO CUMULO U OPCION DE
RESPONSABILIDAD CIVIL Y SU EVOLUCION EN LOS CASOS DE NEGLIGENCIA MEDIC(}-
FHOSPITALARIA

Por regla general, el llamado camulo u opcién de responsabilidad civil se pro-
duce toda vez que, durante la ejecucién de un contrato o con ocasidn de su cumplimiento,
una de las partes contratantes causa un dafio a la persona o propiedad de la otra. En este
caso, ipuede la victima del dafo prescindir del contrato y, por tanto, de la normativa
contractual, y demandar Ia indemnizacion basado en las reglas de la responsabilidad
extracontractual?

En Chile, el llamado “cimulo u opcidn de responsabilidad” ha sido planteado
de la siguiente manera: ipuede el acreedor de una obligacidn contractual incumplida que
le causa dano hacer caso omiso del contrato —y de la normativa establecida en los arts.
1547 y siguientes del Codigo Civil— y dirigir su accién indemnizatoria contra el otro
contratante en base a la normativa extracontractual ex arts. 2314 y ss.?

1. Solucidn tradicional del llamado ciimulo u opcion de responsabilidad civil

Nuestra doctrina tradicional ha negado la posibilidad del cimulo v opcién y ha
sostenido que cuando la victima demandante esti unida al demandado por un vineulo
wrridico previo y anterior al dafio, no puede —al interponer la demanda— optar o elegir
por ejercer la accién de responsabilidad extracontractual o aquiliana (ex arts. 2314 y ss.
CC), sino que debe necesariamente demandar la indemnizaci'n de perjuicios en el ejercicio
de la accidn de responsabilidad contractual (ex arts. 1545 y ss. CC).

3 3 regla del art 1547 inc. 3° CC —eonforme i la cual “la prucba de la diligencia y cuidado incumbe
al que ha debido emplearlo™— no existe en el Code francés de 1804, lo que origina en Francia ciertas dificultades
respecio de Ja prucha de la culpa en |a responsabilidad contractual. A partir de la obra de Demoge (Trailé des
Obfigations), la doctrina v 1a jurisprudencia francesas distinguen entre las obligiciones de medio (de prodencia y
diligenciay y las obligaciones de resultado. En las primeras, la prueba de 1a culpa del dewdor (que éste faltd a la
diligencia debida) coreesponde al acreedor/demandante, En cambio, respeceo de las segundas, se presume la
culpa del deudor, bastandn al acreedor probar el dafio, es decle, que no ohtuvo el resultado comprometido.
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En cste sentido se ha sepuido Ia tesis sustentada por Alessandri y defendida por
los autores franceses de la época. Tradicionalmente en Francia se negd al demandante la
posibilidad del eiimulo u opeidn y ello por diversas causas o motivos™, Asimismo, y
siguiendo la doctrina francesa de su época, Alessandri negd expresamente la posibilidad
que tendria el acreedor de una obligacion contractual, cuasicontractual o legal de elegir y
acudir a la via extracontractual (arts. 2314 y ss. CC) para reclamar la indemnizacion debida
porque “la infraccion de una obligacion da origen Unicamente a la respoensabilidad con-
tractual: el acreedor cuyo deudor viola su obligacion no podria demandarle perjuicios
por esta violacidn con arreglo a los arts. 2314 y siguientes del Codigo Civil*.

Por otra parte, el referido autor —citando a los hermanos Mazeaud, Aubry et
Rau, Savatier y Lalou— sdlo autorizd el cimulo u opeién en dos casos muy particulares: a)
cuando asi lo han estipulado las partes y b) cuando la inejecucion de fa obligacion con-
tractual constituye, a la vez, un delito o cuasidelito penal, como en ¢l caso del cuasidelito
de negligencia culpable en el ejercicio de una determinada profesién®. En este sentido, la
responsabilidad civil nacida del delito penal seria indistintamente contractual y
extracontraciual.

Sin embargo, segiin Alessandri Rodriguez®, en estos casos de excepeion la victima
debera optar por una de las dos clases de responsabilidad pues no puede demandar
ambas conjuntamente. Podria demandarlas en un mismo proceso (acumulacion de
acciones) pero una en subsidio de la otra puesto que son incompatibles entre si, tanto
porque se rigen por reglas diversas, cuanto porque sila victima opta por la responsabilidad
contractual, se asila en el contrato v si opta por la responsabilidad extracontractual,
prescinde completamente del mismo. Y segan el distinguido civilista “no es juridicamente
aceptable que, al mismo tiecmpo que se invoca un contrato como fuente de la acciGn
demandada, se haga abstraccion de ese mismo contrato™,

En pocas palabras, esta doctrina sefiala que el acreedor de una obligacién con-

 La jurisprudencia fruncesa ha nepado [a opridn extracontractual ejercitada por ¢l contaante perjudicado
—gue intentd salvar u obviar I estricta aplicacion del régimen conteaciual — en materias ran importantes come el
grado de culpa de la que responde el dewdor, la eficacia de frs cliusulas convencionles restrictivas 0 eXonerativas
de responsabilidad, las cliusulas penales, las clivsulas compromisorias o deé arbitraje pactadao, ¢l plazo de
prescripein extintlva, la carga de lz prueba de la culpa y 1a jurisdiccidn competente. Cfr. Viney, G., ob. cit,, pp.
2063-265.

Halessandri Rodrigue:. A., ob. cit,, p. B4 Ademas, el destacado civilist, dhdder, sedald que "cuando las
partes, o li ley supliendo o interpreiando (2 voluntad de aguéllas, han dererminade 1a culpa de que responderd el
dgudor, lo han eximido de responsahilidad o han limitado ésta en 1al o cual forma, esa voluntad es ley (art. 1545).
admitic que ¢l acreedor pueda prescindic del contrato y perscpuir la responsabilidad del dewdor fuera de sus
rérminos, con arreglo 2 108 ars, 2314 ysiguientes del Codigo Civil, seria destruir la fuersa obligatoria de la convencldn
¥ negar toda eficacia a las cldusulas de exencidn o de limitacién de responsabilidad expresamente autorizadas por
la Icy farts. 1547 inc. final ¥ 1558, inc, final), pues podria darse el caso de que se responsabilice al deudor no
obstante estar exena de responsabilidad o por haber omitido una diligeneiz o cuidade 1 que el contrato o la ley
o lo abligaha®.

#gn relicitn con nuestro ordenamiento juridico, bast recordar [o seRalado en o wmo X del Cadigo
Penal (De los Cuasidelitos) ¥, especialmenté, lo indicado en el are. 490 CP (“El gque por imprudencia temeraria
cjecutare un hecho que, si mediara malicta, constituiria un crimen o simple delito contra [is personas, serd
penado.,.”) yen el ar, 491 CF (“El médico, cirujane, firmacéutioo, leboromiane o matrona que causare mal a las
personas por negligencia culpable en el desempeno de su profesion, incurdrd respectivamente, en las penas del
articulo anterior™).

*alessandri Rodrigues, A, ob. cit., p. B,

2 plessandrl Rodriguez, A, ob. cit., p. 8%
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tractual, cuasicontractual o legal no puede hacer caso omiso del vinculo juridico previo
existente con ¢l demandado y desentenderse de la normativa contractual para demandar
la reparacién de los dafios causados con ocasion de la ejecucion o cumplimiento del
contrato en base 4 la normativa extracontracrual. $i existe un vinculo juridico previo entre
demandante y demandado —de origen contractual, cuasicontractual o legal— el juez estd
obligado a aplicar la normativa contractual.

En este sentido, si se logra probar que el paciente demandante estaba unido al
hospital demandado o al médico tratante por un vinculo juridico previo al dafio —por
ejemplo, a través del llamado contrato de hospitalizacion y/o de asistencia médica—, no
podria demandar la responsabilidad extracontractual del mismo pues estaria haciendo
caso omiso del contrato y, con ello, faltando a la obligatoriedad de todo contrato legalmente
celebrado que es ley para las partes contratantes.

2. Dificultades para defender la tesis que niega toda opcién extracontractual y los
problemas que ella suscita

Es una realidad innegable gue los dafos causados al paciente con ocasion de una
intervencion quirirgica pueden revestic simultineamente Ias caracteristicas propias de una
infraccion contractual (al contrato de hospitalizacion y/o de asistencia sanitaria) y, al mismo
tiempo, de un delito o cuasidelito civil (la violacion del deber general de actuar con diligencia
y no causar dafio a otro). En otras palabras, la negligencia médica y hospitalaria con danos al
paciente puede incluirse indistintamente en el supuesto de hecho de la normativa contrac-
tual (arts. 1547 y ss. CC) y de la extracontractual (arts. 2314 y ss. CC).

De esta forma, surge con toda su fuerza el mal denominado cimulo u opeidn de
responsabilidades®™, pues un mismo hecho —dafo causado al paciente con ocasion de la
gjecucién de un previo contrato entre demandante y demandado— constituye al mismo
tiempo y simultineamente, un incumplimiento al contrato y un acto ilicito por cuanto,
haciendo abstraccidn del contrato, el hecho neglipente que causd el dafio igualmente se
huhiese producido®.

Por ello la aplicacidn estricta e indiscriminada de la doctrina del non cumul (negitiva
de la opcidn) a los danos causados al paciente con ocasion de la actividad médica y hospitalaria
no tiene hoy una clara justificacion toda vez que hoy —en este preciso campo—se hace muy

# Este problema ha sido mejor denominado por la doctrina extranjera coma [a "concureencia de
Jrcspﬂnsibihidi.dﬁ" o la “comeurrencia de la responsabilidad extracontrctual conla contraciual™,

T  Sepiin Garcia Valdecasas, G, "El problemi de 1a acumulacidan de la responsahilidad contractual y
deliciual en ¢l Derecho espanol”, en Revdsta de Devecho Privadeo, 1962, p. 833, sostiene gue “existe responsabilidad
extracontractual concurtente con la eontractual cuando el hecho causante del dado es un acto ilicii (delito o
cuasidelitg), abstraccion hiecha de la obligacion contraetual, s decir, aungue ésta no hubiera existido nunca”™. En
este sentido, agregan Cavinillas Mugica, 5. v Tapda Ferndndez, L, ob. cit., p. 6, "gque la abstraceion de la relacidn
contraeiual debe realizarse en términos hipotéticos o ideales; s decir que debe obviarse cualquier dificultad que
se encuentre 3 la hora de imaginar el conaeio entre el agente y 1a victima sin que medie entre ellos una relacidn
contraciual. No debe, por ello, descartarse |a concurrencia de responsabilidades, 2 modo de ejemplo, por o
hecho de que La realizacion por un médico de una operaciin de cirupia eseética sea dificilmente imaginable sin la
existencia de un convenio previo de volunrades, (..) Para gque se produzca una concucrendcia de responsabilidades
serd necesario gque entre el causanie del dano y la victima medie wna relacidn obligacional —requisito sine gua
non para que pucda originarse respensabilidad contractual— v, por otea pane, que, eliminada hipotéticamente la
relaclén obligacional que une a los sujeros implicados, los soles hechos ocurridos sean suficientes para originar
responsabilidad extracontriciual”,
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dificil definir y determinar con precision los limites entre la responsabilidad contractual y la
extracontractual del hospital y/o de los médicos que trabajan en el mismo o prestan sus
servicios sirviéndose de sus instalaciones y de su personal auxiliar.

En efecto, cuando se causa dafo a la vida, a la integridad fisica o a la salud del paciente,
no es Ficil determinar con claridad si la obligacion infringida por el demandado es contractual
o simplemente se trata de la infraccion de un deber general de no causar dano a otro (nemen
faedere). En todos estos casos no es Ficil determinar con cernteza —y, generalmente a posteriori
de los hechos— la existencia de ciertas y determinadas obligaciones contractuales claramente
incumplidas por el demandado pues los deberes de cuidado que asume el profesional de la
salud o el respectivo hospital suelen ser indeterminados o, al menos, de muy dificil determinacion
v £500 pOr varios motivos:

4) En primer término, porgue los contratos de asistencia médico-sanitaria —incluso los
celebrados con hospitales y clinicas privadas— suelen ser contratos consensuales e innominados
{atipicos), cuyas cliusulas, derechos y obligaciones no estin claramente establecidos por las partes,
ni menos por escrito, siendo forzado y muchas veces ficticio querer atribuirle el caricter de (inica
fuente de todos los deberes de conducta que debe asumir el hospital yio el profesional demandado,

b) Por otro lado —y sobre todo cuando se trata de casos donde se ejerce la llamada
medicina curativa o terapéutica— el paciente ingresa muchas veces al hospital a través de la sala
de urgencias y en un estado de total inconsciencia. Por tanto, ni €| ni sus parientes o
representantes prestan su consentimiento para la operacién o el tratamiento médico negligente;

c) Ademds, y aun cuando se entienda que el paciente —o sus parientes o representantes—
han contratado con el hospital y/o con el médico tratante la respectiva intervencidn quinirgica,
la prictica demuestra que la institucion asistencial o el jefe del equipo médico acuden —sin
consentimiento del paciente— a la colaboracién de un conjunto de otros profesionales respecto
de los cuales este Giltimo no ha contratado (por ejemplo, ancstesistas, arsenaleras, ayudantes
de pabellén, enfermeras universitarias, radiGlogos, etc.). Entender que en estos casos opera la
estipulacién en favor de terceros o el simple apoderamiento constituye una ficcion inaceptable.
También es dable suponer que dicho médico jefe del equipo —sin contar con el consentimiento
del paciente o de sus representantes— recurra a instrumentos quirirgicos (v.gr. pinzas, bisturi,
etc.) o materiales defectuosos (v.gr. suero, sangre, drogas, analgésicos, radiografias, etc.) facilitados
por ¢l hospital o por terceros respecto de los cuales 1a victima no ha contratado.

Poriltimo, la aplicacion irrestricta de la doctrina que niega al demandante Ia posibilidad
de optar por la via aquiliana —exigiéndole perseguir la responsabilidad del demandado sélo
por la via contractual—, crea varios inconvenientes para la victima:

“ «a) En primer término, el paciente puede ver seriamente limitado el monto de su
indemnizacion por cuanto —en principio— s6lo podrd demandar los perjuicios directos y
previstas, no pudiendo reclamar la reparacion de los imprevistos, salvo que haya dolo o
culpa grave (art. 1558 CC);

b) En segundo lugar, el paciente/victima no podrd demandar ni obtener la reparacion
del dafo moral ya que, por regla general, el dafio moral no se indemniza en materia contrac-
wal®. Esta cuestién puede llegar a ser muy relevante respecto de los dafios corporales ya la
salud fisica y siquica de las personas pues el dafio moral suele ser una partida importante en la
indemnizacion demandada.

0 Myestra doctring tradicional ha negade |a posibilidad de exigic y obtener 1a reparacién del dafio
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c) En tercer lugar, si se exige 1a via contractual, el actor no podrd gozar ni aprovecharse
de la presuncion de solidaridad pasiva establecida en el art, 2317 CC, ya que en materia
contractual las obligaciones son mancomunadas y la solidaridad necesita de texto expreso.
Este aspecto no deja de tener importancia en estos casos toda vez que la medicina ejercida
colectivamente al interior de un hospital hace intervenir a varias personas en la causacion
del dano.

d) Ademds, en estos supuestos, la victima podria verse expuesta a la aplicacion de
cliusulas limitativas o eximentes de responsabilidad civil médica, pacradas o impuestas
por el hospital o por el médico tratante, que podrian eximir al demandado de la culpa
leve y de la levisima o establecer que éste responde solo de clertos v determinados dafins.

€) Asimismo, la tendencia a contractualizar al miiximo la responsabilidad médica y
hospitalaria lleva, mucha veces, a un interpretacién extensiva de ciertas instituciones
tradicionales en el derecho privado (por ejemplo, el contrato, la representacion, el mandato,
la agencia oficiosa, la estipulacién en favor de terceros, eic.), lo que, deformando su sentido
original, las despoja, en definitiva, de todo contenido al extender en demasia sus limites
naturales*.

f) Por dltimo, esta contractualizacidn de la responsabilidad médica y hospitalaria se
enfrenta también con un problema de orden normativo. En muchos ordenamientos como
el nuestro —y a diferencia de otros (por ejemplo, el pardgrafo 271 BGB)—, no existe una
norma gue establezca expresamente la responsabilidad contractual del deudor por el
hecho ajeno (responsabilidad contractual por el hecho de sus auxiliares), sino que sélo se
contemplan disposiciones que establecen una responsabilidad extracontractual por el
hecho de los dependientes. En este sentido, es dificil para el intérprete encontrar un
fundamento normativo a la pretendida responsabilidad contractual del hospital por el
hecho de terceros auxiliares o dependientes, pues el intérprete s6lo dispone de una norma
especifica: la responsabilidad del empresario por ¢l dafio causado por su dependiente.

3. Evalucidn en la doctrinag y en la jurisprudencia extranjera

Por los motivos sefalados anteriormente, la moderna doctrina comparada ha
maostrado cierto descontento hacia las negativas consecuencias de la aplicacion estricea de
la regla del mon cumud, pues ella —al existir una gran dificultad para precisar los estrechos

moral en casoe de infraccidn o incumplimicnto de un contrato. Cfr. Alessandri Rodriguer, A., ob. cit., p. 48; Gatlea
Pacheco, §., Aspectos de la indemnizaciin de perfaicios por fncumplimienio de conirate, Editorlal Juridica de -
Chile, $antiago, 1959, pp. 114 y ss.: Abeliuk, R., Las obfigaciones, 3a edicldn, Editorial Ediar, Santiago, 1993, N°
B92. Para un acertado y actual analisis del sfatu greo en que se encuentra el dafo moral en la responsabilidad
contractual puede verse Domingues Aguila, B, "Comentario de Jurisprudencia (a la sentencia de [a C. de Santiago
de 8 de septlembre de 1992)", en Revfsfa de Derecho N 193, ano LY, U, de Concepoiin, Concepoidn, 1993,
pp 155 y 55

1 Claro ejemplo de esta extensian indebida del concepio de comrao se puede aprecize hoy en [2 doctring
¥ &n la jurisprudencia alemanas, Asi por ejemplo, v frente a Ios problemas v disfunciones que ha suscitado en [a
prictica el pardgralo 831 BGH (responsabilidad extracontractual del empresario por el hecho del dependiente), es
notable apreciar cdmao la jurisprudencia germana ha procedido a la contractualizacidn de B responsabilidad médica
y hospitalaria mediante b aplicacidn del pasigrafo 278 del BGE alemin, el que establece claramente una responsabilidad
directa y objetiva del deudor por el hecho de sus auxiflares. La doctrina y 12 jurisprudencia alemanas intentan buscar
en la relacion obligicional —de origen contractual— surgida entre ¢l hospital y e paciene, el fundamento de wodos
1os deberes de cuidado y, por tanto, de las indemni@ciones que procedan., Fara estudiar con mas detalle esie desarmlio
doctrinal ¥ jurisprudencial ver Zelaya Erchegaray, P, “La responsabilidad civil del empresario par los danos causados
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limites de ambas clases de responsabilidad civil (determinar si la obligacién infringida es
o no contractual)— hace aumentar la litigiosidad, conduce a soluciones a menudo arbitrarias
e injustas y hace que las partes pierdan tiempo y dinero™.

Incluso la jurisprudencia francesa contempordnea ha ido aceptando el camulo
u opcitn de responsabilidades —en su versién restringida, es decir, como simple cmulo
de eleccién— en los casos de responsabilidad civil médica. De esta forma, existen casos
jurisprudenciales en los cuales, no obstante existir un previo contrato entre las partes, los
tribunales franceses han permitido al demandante elegir la via extracontractual y obviar,
de esta forma, los inconvenientes de la normativa contractual®,

La doctrina extranjera acepta hoy en forma casi undnime que —en muchos casos
pricticos y, concretamente, en los supuestos de responsabilidad médica y hospitalaria—
existe una gran inseguridad conceptual en la delimitacidn de los supuestos de hecho de la
responsabilidad contractual y de la extracontractual, es decir, la linea divisoria entre los
deberes de cuidado emanados del contrato y aquellos que emanan del deber general de
no causar culpablemente dafios a terceros es muy borrosa en ciertos dmbitos del quehacer
humnano y, sobre todo, en los servicios de atencidn médica empresarialmente organizada,

por su dependiente en el Codigo Civil alemdn®, en Revista de Clercias Saciales W® 40, Faculiad de Derecho y Ciencias
Soclales, U. de Valparaiso, Edeval, Valparaiso, 1995, pp. 109-162, en especial, punto 4.4 ("l extensicn del ‘pariguas
protector del contrate'').

2 00r. Vingy, G, ob. cit, p. 278, sostiene que "la exagesacidn de las diferencias entre los dos regimenes
de responsabllidad, junto a la imprecision de las nociones que para delimitar sus respectivos dominios de aplicacidn
fespecialmente Iz dificuitad de deverminar si tal situacidn es o no "contractual”, es decic, si la obligacion infringida es
o R0 “nacida de contrate”, etc.), favorecen la litigiosidad ¥ conducen a soluciones a meaudo arbiurarias € inclusa, a
veces, francamente Udgicas v hasta no equitativas”. En Espada, f doctrina y la jurisprudencia son contestes en sefialar
gue en los casos de responsabilidad médica y hosplialaria concurren conjuntamente los aspectos contractual ¥
extracontraciual v, por tanto, aceptan la doctrina de la opcitn. Cfr. Cavanillas Mugica, 5. y Tapia Ferndndes, 1., ob.dit.,
pp. 127 y 128, con cita de abundante jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo espadol. Asi por ejemplo, la TS
(1% de T de febrero de 1990, sefala que "en ¢l supuesto de pretendida responsabilidad del médico concurren,
conjuntamente, los aspectos contractuil y extracontraciual, ya que el médico, ademis de cumplir las obligiciones
derivadas del conirato, ha de observar 1a obligacidn genérica de no causar dano a otro fafferame non fgedere), dando
origen a que la jurisprudencia espaiola, admitiendo dicho concursa, se muestre, por repla general, inclinada a
conferir al perjudicadn la eleceién entre aplicar 125 normas contractuales y s exiraconiractuales, con posibilidad de
acogimiento, segin las caracteristicas y circunstancias de la relacidn juridica a que afecte, dee ks veatajas que ambas
normativas ofrecen”.

3% Fatos casts se pueden agrupar en los siguientes supuesios: 2) Danes causzdos dolosamente por una
de las partes del contrato; b) Dafios derivados de un delito penal (a jurisprudencia penal califica de extrarontractuales
pese 1 producinse en el seno de una relacion obligacional); ¢) Dafos causades 2 los famillares cercancs del pasajero
en B secidente del teinsit; d) accidn de repeticitn del contratista de obea contea el subcontratisia, por lo que el
primera se vio obligado 2 pagar a un tercero en razon de los daios causados por el subcontratista o sus empleados
{2 ha permitido ohtener esta repeticion mis alli de los plazes de prescripeién o de garantia conieacmal); c) daros
cansadns af pacferite durante ana intervencitn médica. Para ciminar estas disfunciones de [ regla del nom cuwind,
la doctring francesa aciualmente propone: a) revisar todas Las difereneias iéenicas entre ambos regimenes noamativos
¢ intentar dismlnuic 2l maxime las diferencias imponanies entre ambos regimenes juridicos; by definde un nuevo
trazado o limite entre ambas responsabilidades, restringlendo la responsabilidad contractual a los casos de
incumplimieno de las precisas obligacionés creadas o reguladas en el conteao con exclusion de las lamadas
“obligaciones de garantia o seguridad”; ©) tencr presente que esta summa divisio de la responsabil idad civil
—responsabilidad contractual y extracontraciual— va perdicado su fuerza y nitidez, sobre todo a vavés de la mas
moderna produccidn legislativa en 1orno a dafios provocados en el transporte internacional de mercaderia, accidenies
de auromenil, responsabilidad por productos y servicios defecunsos, pues en estos casos 12 ley ha creado supuesios
“geytros” que atienden mds bien a la actividad desarrollada por la empresa y no tanto 3 12 posihle existencia entre I
empresa demandada y la vicima de un contrato o vinculo juridice previe al dafo. Cfr. Yiney, G., ab. cit., pp. 270y 5.
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Por ello es preferible otorgar a la victima la opcién para elegir 1a via extracontractual
aunque ¢l demandado pruebe que existia un vinculo contractual previo al dafo.

Nuestra jurisprudencia parece hoy inclinarse hacia esta solucidn de avanzada.
Asi, por ejemplo, tratindose de la responsabilidad de una clinica privada, la Corte de
Santiago ha senalado que “no alteran las conclusiones referidas en los considerandos
precedentes, la alegacion de la clinica demandada en el sentido de que no procede aplicar
las normas relativas a la responsabilidad extracontractual por existir entre ellos, en su
concepto, una relacion contractual, toda vez que tal relacion contractual no se encuentra
acreditada suficientemente y, de existir dicha relacién, nada impediria que el actor pudiese
acogerse a las disposiciones relativas a la responsabilidad extracontractual para lograr la
satisfaccion a las pretensiones formuladas en la demanda™!.

Ademds, en todos aquellos paises donde se han dictado leyes especiales que
establecen una responsabilidad estricta, sin culpa o por riesgo de las empresas productoras
de bienes y servicios, disminuye [a necesidad de establecer deberes de conducta incumplidos
o violados por el demandado. Dicho en otros términos, cuando la obligacidn de reparar no
se basa solo en la culpa —como omision de un deber de conducta— sino también en el
riesgo creado, la imputacion de responsabilidad civil no pasa por la necesidad de establecer
obligaciones incumplidas por el demandado en relacion con el demandante sino en
determinar si dicho dafio —como accidente estadisticamente inevitable— ¢s la concrecidn
de un riesgo tipico a la actividad desarrollada por el demandado en el mediano y largo plazo.
En los sistemas de responsabilidad estricta, la posible existencia de un vinculo contractual u
obligacional previo al dafo entre demandante y demandado sélo puede ayudar a extender
los riesgos que se entienden ser inherentes a la actividad de este altimo.

Por tiltimo, la posibilidad de recurrir a Ia via extracontractual no debiera constituir
un problema en la prictica—aunque se acredite la existencia de un contrato entre las partes
previo al dano— toda vez que los actos negligentes con danos a las personas constituyen, en
casi todos los ordenamientos penales del mundo, un cuasidelito penal, lo que daria lugar a
una responsabilidad civil derivada de un delito penal y, en consecuencia, autorizaria a
prescindir del contrato respecto del agente directo del dafio, pudiendo recurrir a la accidn
aquiliana. El problema quedaria circunscrito al hospital pues a su respecto, y como persona
juridica, no existen figuras penales.

V. LA RESPONSABILIDARD EXTRACONTRACTUAL DE LOS HOSPITALES Y CLINICAS

o De lo sefialado en los capitulos anteriores se desprende que tanto la doctrina

como la jurisprudencia comparada se han percatado que las soluciones propuesias por la
doctrina tradicional —aquella que intenta contractualizar al miximo Ia responsabilidad
médico-hospitalaria y que niega la opcion extracontractual— son bastante dogmdticas,

M Cir, C, de Santiago de 28 de enera de 1993 (en especial &l considerando N=9), en Gaceta furidica
M”151 {enerd, 1993, p. 58, en la cual se acepta la responsabilidad extracontractual de una clinica privada por la
negligencia de una enfermera y s condena a [a elinica a pagae una indemnizacidn en base a los arts. 2320 y 2322
CC. También cfr. €. de Santiago de 3 de enero de 1997, en Gaceta Jurfdice N® 199 {eacro), 1997, p, 89, enla cual
lz Corte acoge la demanda por responsabilidad extracontractual interpuesta contra wnd cliniea privada por los
dafos causados al hijo del actor, micntras £ste estuve hospitalizado en dicho centro y lo condena a pagar una
indemnizaclén fundada en los arts. 2314, 2320 v 2322 del Codigo Civil,
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artificiales y no obedecen a la realidad de las cosas, pues el incumplimiento del contrato
de asistencia sanitaria y/o de hospitalizacion no es siempre el tnico fundamento de la
responsabilidad civil que puede surgir por los danos causados con ocasion de la moderna
prestacion médico-asistencial |

Fuera del contrato existen deberes de conducta cuyo incumplimiento puede
dar origen a la responsabilidad extracontractual. Asi también hoy existen razones para
estimar que un sujeto debe indemnizar el perjuicio causado a otro aungue no existe dolo
o culpa de su parte. En efecto, con el surgimiento de la responsabilidad estricta o sin
culpa, los deberes de cuidado o la conducta debida por el demandado —cuya omision o
transgresion dan origen al dolo o culpa tradicional— han dejado de ser el dnico criterio
para atribuir a éste el deber de reparar el perjuicio causado.

Por ello, el moderno Derecho de dafios ha preferido enfrentar el tema en estudio
—danos causados al interior de un hospital— desde una Gptica casi exclusivamente
extracontractual, como una manifestacion mds de la responsabilidad civil de la empresa.

En este sentido debemos destacar que la moderna responsabilidad extracon-
tractual establece mecanismos mis que suficientes para enfrentar el problema y resolverlo
con bastante justicia material, sin tener que recurrir a interpretaciones extensas y bizantinas
de la normativa contractual vigente en los codigos decimondnicos.

En estricta teoria, la responsabilidad extracontractual de los hospitales puede
encontrar tres posibles fundamentos:

1. Responsabilidad por culpa in eligendo vel vigilando

Este esquema de solucidon —consagrado y recogido por nuestro Codigo Civil—
postula que el hospital o la clinica demandada sélo serd civilmente responsable si se logra
acreditar en el proceso que la respectiva institucion sanitaria ha incurrido en culpa o
negligencia al elegir, seleccionar, vigilar, supervisar, controlar o dirigir a sus empleados o
a la maquinaria e instrumental técnico utilizado en las prestaciones médicas ofrecidas al
piblico.

Esta doctrina sobre la naturaleza juridica de la responsabilidad civil de los
hospitales no es mds que una manifestacion de la clisica doctrina de la culpa®. De esta
forma el hospital demandado debe responder y pagar la indemnizacion porque es culpa-
ble del dafio causado y merece, por tanto, una pena por la falta cometida.

En breve sintesis, esta forma de concebir, fundar y estructurar la responsabilidad

“tivil de los hospitales se caracteriza, en estricta teoria, por los siguientes aspectos:

a) La responsabilidad civil del hospital es directa y no subsidiaria pues la victima
puede demandar directamente al hospital sin necesidad de demandar primero, o
conjuntamente al menos, al médico o personal dependiente que material y directamente
caus6 el dafio. De esta forma, la responsabilidad del hospital y la del médico o personal
dependiente son auténomas e indeépendientes entre si, sin que la culpa y/o responsabilidad

¥para un andlisis mds detallado de la denominada Master fandl theory puede consullarse Zelaya
Etchegaray, P, "La responsabilidad civil del empresario por el hecho de su dependiente”, en Sevista de Derecha y
Jurispridencia, omao 90, N°3, 11993, pp. 119 y ss. y, mds ampliamente, en idem, La responsalifidad civil del
empresario por los daiios carsados por si dependiente, Editorial Araneadi, Fasmplonz (Espafnia), 1995, pp. 34-75.



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

Articulo: Responsabilidad civil de hospitales y clinicas (Modernas tendencias REVISTA DE DERECHO

jurisprudenciales) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Revista: N°201, afio LXV (En-Jun, 1997) ISSN 0303-9986 (version impresa)

Autor: Pedro Zelaya Etchegaray ISSN 0718-591X (version en linea)
Eesponaxahiidad civil de bospitales ¥ clinieas 5

del dependiente sea considerada como condicidn sine qua non para perseguir la
responsabilidad del hospital.

b) Lavictima no necesita probar culpa alguna en el médico/personal dependiente
del hospital que causé el dano respectivo, pues basta probar que el hospital demandado
incurrié en culpa al elegir o vigilar a sus dependientes. En relacion con la prucba de la culpa
del centro asistencial, ella puede o no presumicse iuris tantum, dependiendo si se demanda
la responsabilidad por el hecho propio o bien por el hecho ajeno. En nuestro Cadigo Civil
ella se presume ferfs tanrtum.

¢} El hospital demandado puede siempre eximirse de [a responsabilidad que se le
demanda probando que con la autoridad y el cuidado que su calidad le confiere y prescribe
no ha podido impedir el hecho (prueba liberatoria de los arts. 2314 y 2320 inc. final CC).

d) El hospital condenado por sentencia firme o ejecutoriada —y que ha pagado
integramente la indemnizacion a la victima— no podrd repetir contra su dependiente por el
total de lo pagado pues, en el fondo, paga una deuda propia.

S6lo podra repetir contra el agente sanitario que caus6 ¢l dafio si prueba culpaen
éste y por el monto que proporcionalmente le corresponde por dicha culpa.

Sin embargo —y desde un punto de vista prictico— esta doctrina ofrece serias
dificultades para la victima y ello por los siguientes motivos:

a) Siempre serd ficil para el hospital demandado —y para sus abogados— acreditar
que la institucion hospitalaria eligié bien a sus médicos y/o a su personal sanitario, de forma
que no habria culpa in eligendo que imputarle. En efecto, al tratarse de funciones técnicamente
complejas y altamente especializadas —que generalmente requicren de un titulo profesional
para su legitimo ejercicio—, es muy comuin que ¢l hospital o la clinica exijan a las personas
que desean prestar sus servicios en ella una serie de antecedentes que acrediten las cualidades
personales ¥ técnicas del caso. De esta forma seri muy ficil al hospital acreditar que no
existié culpa in eligendo.

b) Respecto de una eventual culpa in vigifando —negligencia del hospital en la
vigilancia, control y direccién del personal sanitario— es evidente que, en la prictica, ella no
puede configurar el real fundamento de la responsabilidad civil del hospital pues éste
—directamente o a través de su personal directivo— no tiene posibilidad alguna para dirigir
y controlar la forma como los médicos ejercen su profesion, ciencia o arte, pues carecen de
los conocimientos y del tiempo necesarios para ello*. Querer imputar hoy al hospital una
culpa in vigilando por los dafios causados por su personal sanitario no deja de ser una
Liccidn y un tributo péstumo a la doctrina clisica de la culpa.

“En el commaorn law inglés 1a responsabllidad civil de los hospitales por la culpa de sus profesionales
dependicntes fue, durante mucha tiempo, incierta por cudnto existi una posiura jurisp radencial restrictiva que
tuve su origen en el famose fallo Hilger v, Bartholomew's Hospital (190%). Esta decision judicinl —que constimys
durante mucho tempe un clare precedente— establecid que un hospital ao era clvilmente respansable por [a
negligencia de sus profesionales dependientes en marerias o actvidades que significaban un cvidade o destreza
puramente técnico-profesional. Bl hospialsdlo podia ser civilmenie responsable de los dafios causados por sus
profesionaics y personal adminiserative en el ejercicio de actividades o funclones puramente organizacionales o
administrativas pera no (éenico-profesionidles pues. respeetn de csias dltimas, no existia —ni podia exisir— un
control, direccion o vigilancia por paete de la insticidn hospitalaria. Bl profesional de [a medicing —en el ejercicio
de su ciencia o are (fex arfisl— era un trabajador independiente que no podia ni debia recibir drdenes o
Instrucclones por parie de su empleador o principal, cit, por Zepos, P, |. and Christodoulow, P, “Professlonal
Liabiliy™, en Interrational Excyclopedia of Comparative Larw, chapier 6, val. X1 (Tors), Tibingen, 1970, p. 37,
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c)Asimismo, intentar imputar culpa genérica o indeterminada a una institucion
hospitalaria, que goza muchas veces de personalidad juridica propia, se muestra muy poco
ajustado a la realidad ya que, en la prictica, no es el hospital el que acrda directamente o
presta los servicios sanitarios a los pacientes/victimas sino que lo hace necesariamente a
través de su personal médico y paramédico. Como la culpa o negligencia —en su vision
tradicional— es siempre un elemento o circunstancia personal —predicable sélo del ser
humano—, es altamente ficticio intentar imputar culpa a un ente abstracto gue goza de
personalidad juridica por mera creacidn del derecho. En este sentido, quienes si pueden
incurrir en falta, error, culpa o negligencia son los médicos y demis personal que trabaja en
y para el hospital. De esta forma, cada vez que existe un dafo culpable, no es la persona
juridica la que ha incurrido en culpa sino un sujeto de carne y hueso.

Por todas estas razones la doctrina tradicional de la culpa in eligendo vel vigilando
no se adapta a la moderna organizacion y funcionamiento de los hospitales y, con ello, no
sirve como real fundamento a la responsabilidad civil de los mismos. De esta forma, la culpa
in eligendo vel vigilando no da respuesta a maltiples problemas que se suscitan para las
victimas como consecuencia de dafos ocurridos al interior del moderno hospital.

2. Responsabilidad vicaria, indirecta o sustituta

Este sisterna de concebir la responsabilidad civil del centro asistencial se caracteriza
esencialmente porque el hospital es objetivamente responsable de los dafios que con dolo o
culpa causan sus médicos y personal dependiente en el cumplimiento o con ocasion del
ejercicio de sus funciones®.

La doctrina de los autores en los paises que recogen cste sistema s undnime en
sefialar que la responsabilidad civil del hospital es una aplicacion particular de la
responsabilidad vicaria del principal o empresario. Sobre el fundamento de esta
responsabilidad estricta o sin culpa del principal se ha discutido mucho y no existe consenso
sobre el particular®,

El esquema de la responsabilidad vicaria del hospital establece que, una vez
acreditada la culpa in operando del médico o del personal dependiente que causd el dafo al
paciente (agente directo del daio), el hospital demandado no puede eximirse de la
responsabilidad que se le atribuye alegando haber empleado la méxima diligencia en la
eleccidn, vigilancia, control y direccién de dicho personal sanitario (causante material del
dafio). En este esquema de solucién el hospital es un verdadero garante de las culpas cometidas

“' -

YHan cecogido estz especial forma de estructusar 12 responsabilidad civil de la empresa de servicios
sanitarios todos los pafses regidos por el sistenva del Comuean Law: También [o recogen el arr. 13855 CC francés;
art, 2040 CC italiano; art, 500 CC portugués; art, 922 CC griego; ar. 1191 CC de Venezuela; art. 1113.1° CC de
Argenting; arts, 1663 ¢ 1664 CC de Guatemalz y el ars, 1981 CC del Pend. En el esquemna de responsabilidad vicaria,
el hospital demandado no responde por el incumplimiento de un determinado deber de conducta existente par
con la victima (ni siquiera el nemen faedere, como principio general de conducta que no causa dano a otros) sing
simplemente coma garante pitrimonial delincumplimicnto del deber de cuidado que el médico o personal
dependiente tenfa paca con el paciente (culpa o negligencia). De esia manefd, €56 esquema de concebir la
responsabiiidad clvil del hospital se distingue de aquella otra que se produce en materia contractual cuandoe la
conducta culpable del auxiliar conlleva que ¢l dewdor principal incumpla su ohligacion o deber de conducta
tipica definida en el contraro Incumplido.

para un detaliade andlisis del origen v fundamento de la responsabllidad vicaria, ver Zelaya Erchegaray,
P, La responsabilidad civil ..., Aranzadi, Pamplona (Espana), 1995, pp. 80-107.
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por su personal dependiente y debe responder frente a la victima a la medida de un fiador
solidario.

Par tanto, esta forma de concebir y estructurar Ia responsabilidad civil del hospital
se caracteriza esencialmente por los siguientes cuatro elementos:

a) Paraestablecer la responsabilidad vicaria del hospital la victima sdlo debe probar
los siguientes cuatro elementos: el dano, la culpa in operando del médico o del respectivo
personal sanitario, la relacién de causalidad entre esta culpa y aquel dano y la relacidn o
vinculo de dependencia que une al agente directo del dano con el hospital demandado®.
Una vez acreditada la responsabilidad civil personal del médico o personal sanitario que
causd el dano y el vinculo de dependencia, aquélla se “propaga” hacia el hospital respectivo,
el que responde objetivamente como garante de las culpas de sus empleados o dependientes.

b) Porotro lado no es necesario que la victima acredite culpa alguna en el hospital
demandado ni éste puede eximirse de la responsabilidad que se le demanda probando
haber empleado toda la diligencia y ¢l cuidado que su calidad le confiere y prescribe para
evitar el dano. Su responsabilidad es estricta o sin culpa pues no se le concede la llamada
prueba liberatoria. Su responsabilidad es en garantia de las culpas de su personal sanitario
{dependientes o empleados).

¢) Bajo esta perspectiva, la regla general es que la responsabilidad civil del centro
asistencial sea directa y no subsidiaria, de manera que la victima no necesita demandar pre-
via 0, al menos, conjuntamente, al empleado que con dolo o culpa causdo el dano respectivo.

d) El hospital que paga la indemnizacion a la victima tendria derecho a repetir por
el total de lo pagado contra el médico o personal sanitario que con dolo o culpa causdé el
dafio respectivo ya que, en estricto derecho, estaria pagando una deuda ajena (al modo
como el fiador papa la obligacion del deudor principal).

En la prictica jurisprudencial comparada —sobre todo en la prictica anglo-
americana—, el unico problema que suscita [a doctrina de la responsabilidad vicaria de los
hospitales es la forma como se determina qué médicos forman parte del personal del hospi-
tal demandado —y, por tanto, lo hacen civilmente responsable frente a la victima—y cudles
son contratantes independientes, es decir, profesionales de la medicina que no ticnen
subordinacion o dependencia con el hospital y, por tanto, sus actos no hacen a éste civilmente
responsable frente a terceros/victimas, En otras palabras, el Gnico problema que se discute
hoy en el common law es la mayor o menor extension del llamado “vinculo de subordinacion
y dependencia”

e El antiguo common law sostuvo que los hospitales no eran civilmente responsables
por los dafos culpablemente causados por sus profesionales o por el personal altamente
calificado sino sélo por los dafios causados por su personal administrativo. En este sentido,
los profesionales de la salud que trabajaban en o para un hospital no podian ser considerados
dependientes de este iltimo pues, a su respecto, €l hospital —a través de sus propias
autoridades— no podia ejercer ninguna forma de direccion o control sobre la actividad
médica propiamente tal (ésta obetlecia s6lo a la fex artfs de la ciencia médica)™.

¥En genecal, respecto de la responsabilidad eivil de los hosplales y clinicas no es necesario acreditar

¢l atro requisite —y, quizd, ol mas dificil de precisar— para que proceda [a responsabilidad vicaria, a saber, que el
- dafio haya sideo eausada por el dependiente en el glercicio o con ocasidn de las funciones (scope of emplayment).
“Cfr, Hillyer v. Governors of Dn Bartholemews Hospital, 2 K.B. 820 (1909), donde una agrupacion de
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Bajo esta perspectiva —hoy abandonada—, el hospital solo se obligaba a
proporcionar a los médicos un establecimiento y el instrumental adecuado para que los
primeros pudieran ejercer su profesion y, por ello, no podia hacerse responsable de la actividad
médica propiamente tal (el hospital no se obligaba a prestar arencién sanitaria sino solo el
establecimiento, personal auxiliar y el instrumental adecuado). El hospital solo era civilmente
responsable por la actividad culpable de su personal administrativo o no profesional®, En
definitiva, se trataba de faltas o negligencias en la prestacion de servicios puramente
administrativos, paramédicos o asistenciales.

Sin embargo, desde 1957, con el famoso caso Bing « Thunig™, la jurisprudencia
norteamericana elimind la vieja distincion entre actos puramente administrativos y los actos
médicos propiamente tales. De esta forma, el hospital norteamericano es hoy civilmente
responsable no solo de los danos causados por sus empleados en ¢l ejercicio o cumplimiento
de labores paramédicas o puramente administrativas— sino también por los actos médicos
lNevados a cabo por los profesionales sanitarios altamente calificados en el ejercicio de sus
funciones, aunque aquél no tenga forma de controlar, dirigir, vigilar v encavear la actividad
médica propiamente tal.

Por otro lado, y respecto de los médicos contratados a honararios que no son
empleados del hospital, el common law sostuvo por décadas que éste no podia ser
considerado civilmente responsable por el tratamiento negligente realizado por este médico
a honorarios, pues se entendia que era un contratante independiente que actuaba por su
cuenta y riesgo, sin comprometer [a responsabilidad del hospital®™.

Como excepcion a la no responsabilidad del hospital por los hechos de un
contratante independicnte, el actual derecho inglés utiliza el concepto de responsabilidad
directa del hospital. En su virtud se establece una responsabilidad estricta del hospital por

enfermeras se exonerd de toda responsabilidad civil slegando que ella — como institucion— solo se habia ohligado
a2 suministrar enfenmeras compeienies pero no a prestar of servicio de enfermeria al paciente ¥, por oo, no
podia ser vicarizmente responsable por colpas cometidas por estas profesionales,

"4 por ejemplo, ¢l hospital podia ser civilmenie responsable por la negligente atencidn de las enfermeras
en las salas comunes; por no cumplic Ios empleados paramédicos las instrucciones dadas por el médico ratante en
relackin con los eximencs postoperatorios (omar [ emperatura o 13 presion, suministear analgésicos o el suero,
etc.}; por i it de ayuda médica en cisos de emengencia; por el suministro de alimente en mal estado de conservacion
o en dosis distimzs a Ia prescricy; por no vigilar la wemperatura adecuada en las piezas o en el quisdfang, por el
negligenne traslada del paciente por los pasillos del hospital, e, cit, por Fleming, .G, e law of forls, 7* edition,
The Law Book Company Limited, Sydoey, 1987, p. 346.

YOMe 2 MY, 20656, 143, NLE. Xd 3, 163, MY 2d 3 (1957) cit. por Southwick, A, F., ob, it p. 242, note
I'{'Erﬁ:lla_ Ia Corte de Apelaciones de Nueve York sostuve que *the conception that the hospital does not vadertake
to teeat the patient, does not undertake o act through its doctor and nurses, bt undertakes instead simly 1o procure
them o act upon their own responsability, no longer reflect the fact. Peesent day hospitals, as their manner of
operation plainly demonsiraces, do far more than furnish facilides for creatment. They regulacly employ on a salary
basis 3 large stalf of physiclans, ourses and internes, as well as administrative and maneal workeres, ang they charge
paticnts for medical care and oreacment, colfecting for such services, IF necgssary, by legal action. Certainky, the
persan who avails himsell of ‘hospial facilities’ cxpects tha the hospical will attempt to cuee him, 0ot that its nurses
or other comployecs will act on their own r:spu‘nsah'rlil}'

Ssouthwick, A F, ob. cit., p. 238 sefiala que “since the hasis of the respondeat superior theory is the
employer's right 10 contral the means and the methods of the employee's work, it follows logically that the employer
18 reoy Biable wicariously for the wrt o the neplipenee of an independent comracior. By definition, an independent
conpractor is ane whi has sole control over the means and the methods of the work o be accomplished, althouph the
pierson who employs, hires o appoints a contretor retains the eight of conteol and power of approval over the final
result of the work™,
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los dafios culpablemente causados por sus contratantes independientes, que no reconocen
subordinacidn y dependencia respecto del primero. El fundamento de esta responsabilidad
directa lo constituye la existencia de especiales deberes del hospital que —pudiendo delegar
su ejecucidn en un tercero independiente— no puede delegar 1a responsabilidad que su
negligente ejecucién haga surgir respecto de un tercero (non delegable duty)". Para el
derecho inglés, esta regla—non delegable duty— hace civilmente responsable al empresario
por los hechos culpables de un contratista independiente aungque aquél no haya incurrido
en culpa alguna por cuanto, aunque pueda delegar la ejecucion de dicha luncion en un
contratista independiente, sigue siendo responsable frente al tercero por los hechos de este
ultimo. Si el contratista independiente es neglipente y causa dafo, el empresario que lo
contratd es responsable frente a terceros por haber incumplido un deber de cuidado
reconocido respecto del tercero. Para el common law inglés, el empresario no ha incurrido
en culpa sino que, sencillamente, ha incumplido un especifico deber de cuidado que tenia
para con la victima (deber de velar para que el contratista independiente ejerciera la diligencia
debida). El empresario es responsable por no haber cumplido dicho deber.

3. Responsabilidad por riesgo de empresa

Una tercera doctrina que intenta explicar y fundar la responsabilidad civil del
maoderno hospital es agquélla en virtud de la cual se considera que el centro asistencial €5 una
empresa de servicios sanitarios y que, por tanto, debe responder civilmente de acuerdo con
el principio del riesgo de empresa.

La doctrina del riesgo de empresa es, quizd, la mas moderna explicacién o
fundamento de la responsabilidad civil del empresario. Surge en la doctring norteamericana
de la primera mitad del presente siglo como reaccian a las miltiples limitaciones y problemas
que plantea para la victima la doctrina de la responsabilidad por culpa personal y también el
sistema de responsabilidad vicaria que exige, al menos, una culpa en el dependiente. Sin
embargo, la doctrina del riesgo de empresa no ha sido recogida por ningun Codigo Civil del
mundo y s6lo ha tenido cabida en el derecho extranjero a través de leyes especiales o bien
de interpretaciones jurisprudenciales extensivas®,

Esta teoria sostiene, en resumidas cuentas, que la responsabilidad civil —como
institucion de derecho privado— debe no sélo castigar al personalmente culpable de una
falta sino que debe constituir £l medio iddneo para distribuir eficientemente el costo
ccondmico del dano entre el mayor nidimero de personas y, ojald, entre aquellas que utilizan
0 se benefician con la actividad que causd el dano a la victima inocente. Por este motivo, el

o

“Por excepeion, pueden existr casos en los cuales un cmpresanio es civilmente responsable por las
culpas de un contratisia independiente aungue no existan estos deberes no delegables respecto de la victima, 5e
trata de casos en los cuales ésta proeba gque el empresatio demandado fue negligente en [3 seleccion, vigilancia o
control de diche contratstagente directo del dafo ¥ dicha culpa fue causa del dado cuya indemnizaclin se
reclama. Dice Jones, MA., ob. cil., p. 399 que "as a general rile a pecson 5 not liable for the negligence of an
independent contractor, unless he authorised or ratified the o, or unless he has himself been negligent in
selecting an incompeient contracior, or employing an inadequate number of employees for the job, or he has
interfered with the manner in which the work was pedformed so causing the damage. ITan employer discovers that
the cantracior's work is being done in foreseeably dangerous fashion, he may he liable if he condones the negli-
genee. In each of these instances the employer s personally at fauli™.

"Para un desarrollo mds acabado de esta doctring puede consultarse Zelaya Eichegaray, P, La
responsabilidad civil... cit., Aranzadi, Pamplona, 1995, pp. 36 v %s.
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dano debe asumirlo v pagarlo el sujeto que estdi —en un mercado perfecto— en la mejor
posician para prevenir dicho dano y distribuir su costo entre el mayor nidmero posible de
personas.

El criteric del riesgo de empresa postula que, en una economia perfecta, el
empresario es siempre el sujeto que se encuentra en la mejor posicién para prevenir ¢l
acaecimiento de nuevos accidentes y, ademis, para distribuir su costo entre el mayor miimero
de sujetns, va sea a ravés del sistema de precios o de los seguros de responsabilidad civil. El
empresario, mds y mejor que la victima inocente, puede siempre pagar el dafo, internalizar
dicho desembolso como un costo mis de su actividad productiva y distribuirlo entre muchos
sujetos a2 través de un alza en el precio de sus bienes y servicios o mediante [a contratacién
de seguros de responsabilidad civil, cuya prima serd un costo mas de su actividad empresarial.

El principic del riesgo de empresa es una doctrina todavia en evolucion y es ki que
mayores estudios necesita en el moderno Derecho de dafios. El riesgo de empresa no es mis
que la aplicacion a la moderna actividad empresarial, preduciora de bienes y servicios a gran
escala, del principio del riesgo creado en virrud del cual, quien se beneficia de un bien o de
una actividad peligrosa, debe estar dispuesio a soportar el peso econdmico de los dafios que
dicha cosa o actividad cause a terceros, incluso si el dano es ajenc a toda culpa o negligencia
del sujero demandado.

En este sentido, cierta doctrina concibe 4 los modernos hospitales como prandes
empresas que ofrecen una atencion médico-sanitaria integral al paciente y que prestan servicios
de salud cada dia mds completos y eficientes. De esta manera los hospitales deben constiuirse
en el principal centro de imputacion de los accidentes y danos estadisticamente inevitables que
lamentablemente se producen en su actuar de mediano o largo plaso (accidentes estadisticamente
inevitables que estin bajo el control del empresario o de su compania de seguro), ya que deben
responder, no en base a la culpa, sino en forma estricta o por riesgo creado.

Para esta doctrina el hospital debe responder toda vez que exista un dano impu-
table al riesgo propio de su actividad sin que sea necesario acreditar culpa en algiin concreto
dependiente. De esta forma la figura del concreto médico/dependiente, que con dolo o
culpa causa el dafio respectivo, deja de ser juridicamente relevante y deja de ser un requisito
sine gua non para imputar responsabilidad al hospital demandado. Para que el hospital
demandado sea civilmente responsable basta que el dano sea consecuencia de un fallo,
error o accidente imputable al rigsgo propio, tipico o inherente a la actividad realizada por el
centro asistencial con ocasion de su giro o trifico habitual.

En esta perspectiva, al igual que el fabricante 0 empresario productor debe
tesponder de los defectos imputables a los subcontratistas y a las empresas que le suministran
partes o componentes del producto final —no pudiendo excusarse en el hecho de terceros
que suministraron el componente defectuoso—, el moderno hospital también deberia
responder frente al pacientefictima por los hechos imputables a contratistas independientes
que suministran parte de los servicios que la institucion hospitalaria establece en favor de
sus clientes, pues al ofrecer una amplia cobertura a los pacientes que ingresan al mismo, se
compromete a otorgar ¥ garantizar un servicio completo v final.

En este sentido la moderna instinucion hospitalaria tiende a crear y a promover la
idea (apariencia) de que constituye una organizacion de servicio integral, con un sistema de
prestaciones médico-sanitarias unitario y seguro, no pudiendo exonerarse de la
responsabilidad que se le demanda, alegando que el dafo lo causd un contratista
independiente.
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VI. MODERNAS TENDENCIAS DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DE LOS
HOSPITALES Y CLINICAS

Frente a los profundos cambios que ha experimentado el ejercicio de la medicina
y, concretamente, con el explosivo auge del ejercicio médico colectivo y al interior de un
hospital piblico o privado, es claro que el sistema tradicional de responsabilidad por
culpa probada ha manifestado adolecer de ciertas disfunciones juridicas y de graves
problemas pricticos que no son del todo ficiles de resolver.

Con el advenimiento de una legislacion especial —que ha ido creando supuestos
de responsabilidad estricta, por riesgo creado o sin culpa del empresario— y con el
surgimiento de una jurisprudencia extensiva correctora de las insuficiencias de Ia
responsabilidad por culpa, la necesidad de establecer especificos deberes de conducta
o cuidado incumplidos por el demandado ha disminuido considerablemente. En estos
£as0s ya no se trata de imputar una culpa al demandado (falta a un deber de conducta)
sino de atribuir al titular los resultados negativos de un riesgo inherente 3 su propia
actividad.

Ademis, todos los problemas que suscita la responsabilidad por culpa personal
v subjetiva repercuten en el paciente demandante, quien se ve enfrentado a maltiples
obsticulos de dificil solucion, como lo son, por ejemplo, la prueba del dafio en sus diversas
clases; la prueba de una culpa personal y concreta; la prueba de una causalidad especifica
y relevante entre el hecho imputado y el perjuicio cuya reparacion se reclama; la prueba
de la ilicitud o antijuridicidad de la conducta, etc.

Para proteger a la victima inocente, la jurisprudencia chilena y extranjera ha
iniciado un paulatino pero decidido proceso de objetivacion de la responsabilidad civil
hospitalaria, de manera que la culpa subjetiva y personal —tal cual como se consagrd en
los codigos decimondnicos— ha ido perdiendo su exclusividad como sistema o factor
para atribuir responsabilidad extracontractual y [as normas codificadas han debido
enfrentarse a un proceso de interpretacién extensiva y protectora de los pacientes
perjudicados.

Esta transformaci6n jurisprudencial de la responsabilidad hospitalaria se inicio
conjuntamente con el surgimiento de 1a idea de que el hospital —y mis concretamente, la
institucion duefia o administradora del mismo— es una empresa de servicios, igual a
todas las dem:s que existen en el mercado y, por tanto, debe atenerse a los principios de
la responsahilidad estricta por riesgo de empresa.

i En los paises —como Chile— que han recogido la doctrina de la responsabilidad
extracontractual por culpa del empresario demandado —y, por tanto, que no tienen un
régimen de responsabilidad vicaria o de responsabilidad estricta por actividades y cosas
peligrosas— esta paulatina objetivacion de la responsabilidad civil de los hospitales y clinicas
se ha manifestado en las siguientes tendencias jurisprudenciales:

1. Hacia una tdcita responsabilidad vicaria
Esta tendencia dice relacidn con un paulatine pero no declarado (formalmente)

alejamiento del sistema de responsabilidad por culpa presunta y un acercamiento al régimen
de responsabilidad vicaria o indirecta,
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En este sentido la jurisprudencia ha establecido en la prictica—aungue no lo haya
declarado expresamente— que el hospital es objetivamente responsable de los danos
culpablemente causados por su personal médico y paramédico, sin que se pueda exonerar
acreditando su debida diligencia al elegir, vigilar o controlar la actividad de sus dependientes.
En esta interpretacion, basta a la victima probar la culpa in operando del médico o del
paramédico para que el hospital donde éste trabaja sea civilmente responsable del dano
respectivo.

Nuestra jurisprudencia ha establecido, en muchos casos pricticos, que una vez
acreditada la culpa in operande del empleado o dependiente, el empresario demandado no
puede exonerarse, pues para que surja la responsabilidad de éste basta probar la culpa de
aquél*. Desde una dptica culpabilistica, podriamos sefalar que la culpa del médico manifiesta
y pone en evidencia la culpa del hospital a través de una presuncion irris et de iwre de culpa.

Asimismo, y por este camino, la jurisprudencia ha ido creando especialisimos
deberes de cuidado en la persona del facultativo que trabaja en un hospital para con ello, y
una vez establecida la omision culpable de este dltimo, establecer la responsabilidad civil del
hospital demandado. Sin embargo, la prictica jurisprudencial extranjera ensefia que esta
objetivacion de [a responsabilidad personal del facultativo es, muchas veres, s0lo un
expediente formal para establecer la responsabilidad civil del hospital demandado, pues—al
no ser demandado ni emplazado ¢l médico dependiente— la sentencia condenatoria contra
el hospital no produce el efecto de cosa juzgada en contra del facultativo que no fue
debidamente emplazado y, por tanto, le s inoponible.

2. El dependiente andnimo o culpa indeterminada

Otro mecanismo objetivador de [a responsabilidad extracontractual de los hospitales
lo constituye lo que se ha solido denominar como el “dependiente andnimo™ o “culpa
indeterminada”,

En este sentido la jurisprudencia ha sefalado que no es necesario que la victima
identifique y demande al concreto dependiente o agente sanitario que con dolo o culpa
caust el dafo respectivo. Para condenar civilmente al hospital demandado no es necesario
acredimr cudl fue el especifico dependiente culpable del dafio, pues basta probar que alguicn

G C de Santiago de 28 de enero de 1993, en Gaceta Juridica N° 151 (maeria civil), 1993, pp.54 ¢
ss. Esta sentencia establece que, una vez acreditado el error culpable de [a pabellonera (omitrs verificar ¢l contenido
dedgps frascos que, debidamente rotulados, habian sido puestos & su disposiclidn), la Clinica demandada es civilmente
responsable por los dafios irreparables experimentados parel paclente, sin permiticle a ésta probar su diligencia.
En particular sefalo que “asi 125 cosas, esiablecido en este proceso que, por culpa de la pabellonera de la Clinica,
que intervino en la operacion del actor, s irrigd durante li intervencién del pacienie, su vejiga con una solucitn
de cloruro de sodio (...}, preciso es concluir gue en la especic se encuentran acreditados odos los presupuesios
que hacen procedente 13 responsabilidad civil por el hecho ajeno atribuida a 1a clinlea demandada, pucsto que se
ha demostrado que la dependiente de la clinica obrd en el imbito de 12 relacion o vinculo laboral gue 1a ligaba
con la elinica, que ha existido un dafio en la persona ofendida, el cual es imputable a la culpa de la dependiente
de la clinica y que se ha establecido 1a existencia de wna relacion de causalidad entee el obrar de la hechora y el
dafin producido”, No pedemos olvidar que nuestra doctrina, sipuicndo al decano Alessandn Rodriguesz, &, ob.
gil, pp- 317 2 319, y bajo la Influencia de la doctrina francesa sobre la responsabllidad vicaria, ha sefialado como
pequisito sime qear reon para gue surja y opere (1 presuncion de culpa del empresario ex art. 23204 CC o0 2322 CC,
rue la victima pruebe [a culpa i aperando) v responsabilidad del propio dependiente, quien debe ser capaz de
delito o cuasidelivo civil ¥ haber obrado iliciamente. $i el dependiente no es capaz o 5l no se prucha su calpa in
afurandn, na opera la presuncion v |z victima debe prebar 13 culpa del empresario ex art. 2314 CC.
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—dentro de la organizacién hospitalaria— incurrid en culpa y que dicha neglipencia fue la
causa del dano,

Asi, nuestra jurisprudencia ha llegado a senalar que “no es de rigor que la sentencia
determine quién o guiénes han sido los autores del dano, ni el demandante tiene para qué
indicarlo, pudiendo hasta ignorar quiénes hayan sido. El que persigue la responsabilidad
civil de una persona juridica no tiene sino gue patentizar la existencia del dafio mismo y que
¢l hecho dafioso no se habria producido sin la negligencia o culpa de alguien, dependiente

1947

de ella o a su cuidado”™",

3. La responsabilidad civif del bospital es directa y no subsidiaria

También existe jurisprudencia que senala claramente que la responsabilidad
extracontractual del hospital es directa y no subsidiaria. Por tanto la victima no tiene [a
necesidad de demandar primero —o conjuntamente al menos— al agente directo del dano
para obtener una sentencia favorable, sino que puede demandar sélo y directamente al
hospital por ¢l monto total del dano sufrido.

De esta forma el hospital demandado no puede oponer la excepcion de litis
consorcio pasivo necesario y obligar al demandante a dirigir su accidn indemnizatoria también
contra el agente material del dano, pues ambos sujetos responden en forma auténoma y por
criterios de imputacidn diversos.

Bajo esta interpretacion, el hospital se constituye en un centro de imputacion de
responsabilidad distinto e independiente del agente directo del dafio y responde civilmente
en base a criterios de imputacion propios y auténomos.

4. La responsabilidad solidaria entre el hospital demandado y el agente sanitario culpable

Asimismo, y muy relacionada con la interpretacion jurisprudencial explicada en el
numero anterior, constituye una tendencia doctrinal y jurisprudencial claramente establecida
en ¢l Derecho comparado el reconocer y establecer una solidaridad pasiva entre el empresario
demandado y el dependiente/agente culpable del dano, aunque no exista ley que asi lo
sefiale expresamente, e manera que la victima pueda demandar la indemnizacion de todo
¢l dano contra uno cualquiera de ellos o contra ambos conjuntamente.

No podemas olvidar que tradicionalmente, y a falta de texto expreso en contrario,
s¢ ha entendido que la obligacion indemnizatoria —tanto la contractual como la
£xtracontractual— es simplemente conjunta y, por tanto, cada obligado al pago de
indemnizacién sélo debe responder de su cuota o parte en la deuda. De esia forma la
solidaridad pasiva entre los obligados al pago de una indemnizacion es excepcional y su
fuente debe ser la ley o la convencion™,

O C.5. de 30 de poviemnbre de 1923, 8.0, t. 22, scee. ®) p.o 681, En este mismio sentido Ja C5, de 11
de diciembre de 1958, en &40 1., 1. 55, secc. 4%, p. 209, ha senalado que “no puede admiticse que la accitn establecida
enclinclso 5° del art. 2320 ded Codigo Civil esté sujeta a la condicion de que se designen, de un modo preciso, por
sus nombres, 2 los empleados o dependientes que hayan sido causantes del dano™. Alessandri Rodoigues, A, ob. dt.,
p. 373, fue partidario de esta posiura al sefialar gue “a la victima le incumbe protae que e dadio lo cawsd un dependiente
del empresario, conora quicn dirige su accidn, (..) perono es menesteér que pruebe cudl ocwidles de los dependientes
individualmente determinados ham sido sus autores, ni siguiera que indigue sus nombres; 12 ley no lo exige”.

¥En materia contractuil, 125 foentes de la solidaridad pasiva estin enumeradas en el art. 1511 CC y son
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En este sentido Alessandri® negd toda solidaridad pasiva entre €l empresario
demandado v el dependiente culpable, impidiendo la aplicacion del art, 2317 CC, pues ¢l
distinguido civilista entendid que el empresario no podia ser considerado, en la mayoria
de los casos pricticos, como un coparticipe culpable en la causacidn del dafo respectivo
(coautor del delito o cuasidelito civil).

Sin embargo, en el Derecho comparado existe una consoplidada tendencia
jurisprudencial que considera que la obligacidn indemnizatoria del empresario es solidaria
con la que le corresponde al dependiente/agente directo del dano, de manera que la
victima puede elegir demandar toda la reparacion contra uno cualquiera de cllos. En este
sentido existen miltiples sentencias extranjeras —sobre todo espafiolas— que establecen
que el hospital es solidariamente responsable con el médico o agente sanitario que causd
material y directamente el dafio respectivo.

La solidaridad pasiva ha constituido —sobre todo en el derecho extranjero—un
expediente de gran aplicacion prictica en todos aquellos ordenamientos gue, como ¢l
chileno, no contemplan un sistema de responsabilidad extracontractual al modo vicario,
indirecto 0 substituto, sino solo un sistema de responsabilidad por culpa presunta. El
esguema de responsabilidad vicaria no necesita de la solidaridad pasiva para protegerala
victima pues la responsabilidad del empresario es directa y por el woal del dafio, sin
perjuicio del derecho que tiene de repetir por el total contra el dependiente culpable
(accion de reembolso).

Sin embargo, nuestra jurisprudencia no ha sido uniforme en esta materia y,
particularmente, cuandoe se trata de danos causados al interior de un hospital, pues
encontramos sentencias que la aceptan y otras que la rechazan®,

Ia convencion, ¢l testamento ¥ [ ley. En materia extracontractual, Ia fuente de la solidaridad estd en el act, 2317 CC
e sefiali que si un defito o cuasidelico ha sido cometido por dos o mds personas, cada una de eflas sed solidadamente
responsable de todo perjuicio procedente del mismo delito o cuasidelito (claro supuesio coparticipacion culpable
en la cansacion del dano),

# Alessandri, A., ab. cit., p. 323, nota 3, sosuvo que en estos casos — danos causados porel dependiene
al servicio de una empresa— la victima tiene dos responsables: uno par el becho propio (el dependiente) y otro por
el hecho ajeno (el empresario). 2 cada uno de los couales podri demandar separada o conjuntamente por el wral del
daiin. En este sentido, y producto de a clara influencia de I doctrina francesa de su época, existe una clara contradicion
Iigica en el planteamiento de Alessandei pues, dodmo se explica que —sin cxisir solidaridad pasiva enire ¢l empresario
¥ ob, dependiente— la victima pueda dirigirse contea uno coalquicea de ellos por el ol del dafio? Alessandri, A,
fhidem, replica diciendo que “esto no significa que haya enire ellos solidaridad pues segin ¢l art. 2317 ésta existe
stdo emire los coamores de un mismo dellio o cuasidelirg. El civilmente responsable y el autor del dano no tienen
este caricoer, pues el delivg o cuasidelitg ha sido cometido solo por una persona. Bl civilmente responszhle es una
especie de caucion o deudor subsicdiario, peroa quicn se puede demandar desde uego sin necesidad de demandar
antes al autor del dano”,

“Comaejemplo de fa linea restrictiva (agquella que niega la solidaridad pasiva) se puede destacar el fllo
dela C. de Santiago de 23 de octubre de 1991, en BALS € BE, N5 (sepr/diciembre), secc. IV, p. 160, que sedala: “La
responsabilidad civil de Isapre Banmédica, como rercero clvilmente responsable por su actuar negligente descrita en
la sentencia que se revisa —considerando 11— y fundamento segundo de este fallo, es simplemente conjunta, vale
deeir, independicnte de la que corresponde a los restantes demandados”, Sin embargo, en sentido contrario puede
verse el fallo de la C. de Santizgo de 1993, en Gacela furidica N® 39, 1983, pp 60 v s5., que condend solldariamente
a una tlinica privada y al anestesista en aplicacidn de los arts, 2314 v 2322 CC, declarando que “la falta de un sistema
de control y vigilanca que asegure que los dependicntes no incumplan sus deberes en un recinto hospitalacio revela
falta de previsidn, de cutdado y de avtoridad. De acoerdo af articulo 2322 del Codigo Civil, ¢ empleador debe
responder solidariamente de [os perjuicios ceasionados por su dependiente”,



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

Articulo: Responsabilidad civil de hospitales y clinicas (Modernas tendencias REVISTA DE DERECHO

jurisprudenciales) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Revista: N°201, afio LXV (En-Jun, 1997) ISSN 0303-9986 (version impresa)

Autor: Pedro Zelaya Etchegaray ISSN 0718-591X (version en linea)
FReaponsahilidad civil de hospatales y clinjess 4

5. La creciente dificultad de probar con éxito la difigencia desplegada por el bospital
demandado (el no agotamiento de la diligencia debida o la insuficiencia de las medidas
adoptadas)

Por otro lado, en aquellos paises que, como el nuestro, consagran un sistema de
responsabilidad del empresario por culpa presunta, la jurisprudencia ha ido objetivando la
responsabilidad civil de los hospitales, haciendo cada vez mds dificil para éstos probar que
adoptaron todas las medidas que su calidad les confiere y prescribe para prevenir y evitar el
dafio.

De esta forma, la jurisprudencia ha ido exigiendo paulatinamente a los hospitales
demandados un grado de diligencia y cuidado cada vex mis alto (progresivo deber de
cuidado), creando 2 su respecto especialisimos deberes de conducta y seguridad respecto
de los servicios que prestan a los pacientes que ingresan y se internan en el respectivo
recinto hospitalario.

Asi, por ejemplo, nuestra jurisprudencia ha declarado —aunque no especificamente
respecto de danos causados con ocasion de actividades hospitalarias— que no basta al
empresario demandado haber dictado y publicitado en su empresa un Reglamento interno
para la prevencion de accidentes, pues una vez producido el dano, este solo hecho demuestra
que dicho reglamento era insuficiente, Por otro lado, ha sefalado que no basta al empresario
demandado haber tomado algunas medidas para prevenir y evitar el dano pues si éstas no
fueron de la entidad suficiente para evitar el hecho, la presuncion de culpa del empresario
subsiste y debe indemnizar a la victima®.

Asi también nuestros tribunales han senalado que el empresario demandado debe
fundar su prueba liberatoria ( prueba de su diligencia) en antecedentes positivos y concretos,
dirigidos directa e inmediatamente a impedir el dano (por ejemplo, la prohibicitn de autorizar
aun pasajero que suba sin pagar el pasaje o sin sujecidn a los horarios regulares)*.

Por Gltimo existe jurisprudencia que sefiala que el solo hecho del dafio acredita
que las medidas adoptadas por el empresario demandado fueron insuficientes o, al menos,
desobedecidas y, por tanto, no concurren al proposito que tuvo el empresario de evitarlos™.

6. La culpa por omisidn (culpa in omittendo) def bospital y/o de sus empleados in genere
¥ la creacién —a contrario sensu— de especiales deberes de cuidado

Aungue estd muy relacionado con el expediente objetivador explicado en el nimero
anterior, podemos sefalar que la jurisprudencia chilena y extranjera ha utilizado la culpa
$or omisidn como un mecanismo de gran eficacia prictica para condenar civilmente a los
hospitales y —a contrario sensu— crear especialisimos deberes de cuidado respecto de la
atencion de los enfermos que ingresan al mismo.

Esta culpa in omiftendo ha sido atribuida indistintamente al hospital demandado
y/o a 5u personal in genere, sin indicar quién o quiénes son las personas que debieron haber
adoprado las medidas que el Tribunal estimé que no se adoptaron.

En este sentido dicha jurisprudencia ha declarado la responsabilidad civil del hos-
pital por no haber adoptado las medidas de cuidado, coordinacion, vigilancia, seguridad y

NCHr € 5. de 14 de abril de 1950, &6, ©. 47, secc. I', p. 482
L €5, de 29 de sepriembre de 1942, RO, ¢ 40, secc. [, p. 212
®Cir, C. Pedro Aguirre Cerda de 1 de abril de 1981, ROf . 78, secc, 3, p. 52
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organizacion adecuadas para impedir el dano. Asi, por ejemplo, la jurisprudencia extranjera
ha senalado que un hospital es civilmente responsable por o baber cumplido con el deber
de cuidar y vigilar a los enfermos siquicos que son internados en é1*. Asi también, la
jurisprudencia extranjera ha sefalado que el hospital es civilmente responsable por no buaber
puesto todos los medios para evitar que el paciente pudiera causar dafios a si mismo o al
prijjimo, eventos perfectamente previsibles, dadas las imprevisibles y anomalas reacciones
que son propias de las enfermedades siquicas ®,

Asimismo, [a jurisprudencia chilena ha sefalado que una clinica puede ser civilmente
responsable —aun coando los exdmenes de sangre hayan sido realizados por un laboratorio
independiente— si la referida transfusidn se realiza dentro del hospital demandado, sin la
presencia del tecndlogo, del médico tratante, del médico de turno o del mismo director de
laclinica, va que ésta omitic estos elementales deberes de vigilancia que hubieran impedido
el hecho™. Asi también, nuestra jurisprudencia ha llegado a senalar que “revela la mas absoluta
falta de prevision, de cuidado y de autoridad, el que en un box de la sala de prepartos de la
maternidad de un recinto hospitalario pueda abandonarse a su suerte a una enferma sometida
a los efectos de la anestesia epidural, sin que un sistema de control o de vigilancia impida
que los dependientes incumplan sus deberes, y ello es de resorte exclusivo del servicio
demandado™.

Hasi, por ejemplo, en TS5 (1% de 30 de julio de 1991, el Tribunzl Supremo espaicl condend a una
clinica privada por el suicidio de un paciente y declard que “entre las obligaciones del personal de un centro se
encuenira [a de prestar (czda uno dentro del dmbito de sus respectivas competencias profesionales) [ adecuada
vigilancia, cuidado y asistencia a los enfermos internados en el mismo, segin requicra ¢l estado de cada uno, sin
poder, en principio, hacer recaer el cumplimienio de alguna de dichas obligaclones en los familiares del enferma,
siendo ésta la conducta ohservada por los demandados, agui recurrentes, al exigir la permanencia de un familiar
en 12 habiiacidn del paclenre, para vigilario ante las imprevisibles y andmalas reacciones o actitudes de aquél —por
la enfermedad siquica gue padecia, pudiera adoprar al quedarse solo en la habitacidn, porlo que ha de calificarse
de culposa o negligente la conducta de los demandados, al hacer dejacion on un extrano de sus deberes profesionales
3 af consistr {a culpa o negfigencia e fa omision de fa diligencia ecigible, ciye erpleo podria baber duttado of
resnltado dafoso () cit. poe Diex Picazo Giménez, G, “1a responszbilidad civil por los dafos derivados del
suicidio (2 proposin de la STS de 11 de marzo de 1995)°, en Avnario de Derecho Civdf, t XLE fasc. 1 {eneroy
maya), 1996, pp. 123 y 124,

TP, 5TS (14 de 31 de julio de 1993, en 1a cual ¢l Tribunal Supremo espafiol condend a un hospital
publico por ¢l suicidio de un paciente que logrd salir de la planta siquidtrica sin sec visto por el personal def
hospital para armojarse posteriormente por la ventana del piso inmediatamente inferior, El Tribunal Supremo
espaniol sefald que “es imprescindible, pues, poner en jucge unes medios humanos y matcriales de scguridad y
vigilancia que, peefecramente compatibles con la dignidad del enfermo, garanticen los bienes juridicos superiores
sypanee 12 vida e intepridad fisica, tante propias coma ajenas. En el caso gue nos ocupa es evidente que dichas
medfdas, que debian extremarse atin mds, dados los amplios amecedentes de auolisis del pacienie, faffaron o no
se adoptaron, por un descwido fanto del evsoral gue ex ese turno fenfa encargadno ef conirol de fa entrada y
salida ala planta de Peigulatefa, cranta de aguelios otras encargados de fa general vigilancia o asistencla, gue
1o 8 apercibieron de la ausencia del paciente”.

#Sentencia del 22 Jurzgado Civil de Santiago, causa rol N* 00492, caratulado “Avendafio Mercedes
com 5, Kohan Hnas.", de fecha 29 de abril de 1996 (sin publicar wodavia).

Lk O, de Santiago de 23 de agosto de 1983, en Gacedss furfdica N° 39, 1983, p. 68, confirmada por
sentenciade la C.5. de 4 de octubee de 1984, en Falfos ded Mes 9311, sentencia N°Z, p. 566 (también fue publicada
cn RO o 8L 11 IV, pp. 206-225; v en fnforme Conrstitucional N7144, Santiago, 21 de agosto de 1991, con
comentarios de Soto Kloss, B, “Responsabilidad del Estado”). Yale la pena destacar que on esie caso sc trata de la
responsabilidad civil de un servicio pihlico {perteneciente a la Administracion del Estado) por los dafos cerebrales
irrevers|bles causados a ung parturienta al interior de un hospital pablico y no, porel contrario, de |a responsabilidad
de un hospital o dinica privada (guizd el fallo hubiera sido distinto en este dlimo caso), Ademds, csia sentencia
tiene la peculiaridad de condenar 1] Fisco por los dafios causados a una victima que ingresd a la maternidad del
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7. La responsabilidad civil del bospital por falta de servicio o culpa en la organizacion

Se trata de una tendencia, atin no del todo bien definida, en virmed de la cual el
hospital seria directamente responsable por una culpa en la organizacidn del establecimiento
o del servicio prestado a [a victima (error en la organizacion o falta del servicio)™.

En este sentido, y en estricta teoria, el hospital podria llegar a ser civilmente
responsable no obstante haber probado en el proceso que el o los médicos y/o el personal
sanitario que intervino en la atencion del demandante fueron plenamente diligentes en la
respectiva atencion médica,

Por este motivo la falta de servicio o culpa en la organizacion adquiere especial
importancia, toda vez que el hospital logra probar que ninguno de sus empleados incurrié
en culpa o bien, que el propio establecimiento disponia de todas las medidas de proteccion
y cuidado que la prudencia exigia en el caso concreto. Sin embargo, ¥ aun cuando el
hospital pruebe que no incurrid en ninguna forma de culpa in omittendo, de acuerdo a
este nuevo criterio de impuracion del dafio aquiliano (la falta de servicio) el hospital si
podria llegar a ser civilmente responsable por cuanto, aunque disponia de dichas medidas
o sistemas, no los utiliz integra, correcta u oportunamente o los utilizé en forma deficiente
o incompleta,

Hospital Pauly Jaraquemada solo como paciente privada del Dr. Heendn Borques (sistema de libre eleccidn y ne
como heneficiaria de la Seguridad Socizl para ser atendida por cualquier médico perteneciente al referido hospi-
tal. Sin cmbargo, debemos destacar que la matrona Sonia Salas v ¢l aneseesista Sr. Ortega debieron atender el
paria porque dicho médico (T, Barquez) no pudo atenderlo personalmente. Ademis, ¢l Sr. Oriega era la anica
persona disponible para anestesiar aquella noche y estaba a cargo del proceso anestésico de varias enfermas. For
dltimo, no podemos silenciar el hecho de que uno de los fundamentos de la responsabilidad civil del servicio
demandado —y no obstante que [a paciente ingresd al hospital para ser atendida por un médioo como paciente
privada— fue el hecho que la Come de Apelaciones entendid gque “revelz [3 mds absoluta falta de previsidn, de
cuidadao v de autoridad € que en un box de la sala de preparcos de 1a marernidad del recinto hospitalacio pueda
abandonarse 3 su suerte 2 una enferma sometida a los efecios de fa anestesia epidural, sin que un sistema de
control o de vigilancia impida que los dependientes inco mplan sus deberes. Y ello es de resorte exclusive del
servieln demandado”. Ademds 2 Corte Suprema senald, a mayor abundamiento, que “la avsencia de cuidado
ardinario por parte del servicio se refleja también palmarizmente en el hecho indubitado de encomendar 2 un
esmdiante de quinto afo de Medicing [ atencion exclusiva de procesos anesiésicos mudltiples, asumiendoe con
ello un evidente riesgo (...} ¥ el de acometer tales tareas en locates carenees de elementos indispensables”,

g dociring inglesa habla de direet fability (ofr. Jones, M., Medical Negligerce, Swett & Maxwell,
London, 1996, p. 399) v la noreamericany se reflere a la corporate negligence (cfr. Southwick, A. F., “Hospital
Liability: Two Theories Have been Merped”, en A AV, Hospital Lability Law and Practice (ed. by Goldsmith
and Barwoler), 5* ed., Practising Law Institute, Noew York, 1987, p.251). Segin Jones, ob. cit, p. 399, esta docring
np es nueva en el dececho inglés. En ¢l pasado, cuando los hospitales no eran civilmente responsibles por los
actodle su personal médico, prafesional o altamente calificadn, las victimas solian acudir 4 1a formuly de la culpa
en l2 organizicién para intentar imputar directamente una responsabilidad civil al respectivo hospital. En nuestro
piis —sigulendo 12 doctrina extranjera— ¢l Derecho Administrativo reconoce la figura de [a responsabilidad civil
poe falea de servicio. Tan claro es ello que los hospitales piblicos responden hoy en Chile dicectamente con base
a lo sefalado en los arts. 3%.2 CPE v 4% y 44 de la LOC de Bases Generales de la Administracion del Estada y los
establecimientos asistenciales municipales responden de la misma forma con fundamento en lo indicado por ¢l
arr. 137 del LOC de Municipalidades, normativas que han imroducido en nuestro ordenamiento juridico pdblica
(Derecho Pablico) el concepto de falia de servicio, come nuevo criterio de imputacidn de responsabilidad civil.
Clr. C. de Valparaisa de 22 de diciembre de 1994, que confirmdé |a sentencia del Tercer Juzgada Civil de Yalparaiso
de 30 de apgosto de 1994, en lz cual se condend al Servicio de Salud Vina del Mar-Cuilloa, por el descuido v Iy
neglipencia de dos auxilizres paramédicos del hospital “Doctor Gustavo Fricke” {olvido de dos compresas al inte-
rior del cuerpo del paciente), y en aplicacidn conjunta de los arts. 4°y 44 de la Ley 18.575 y también del art. 2314
del Codigo Clvil, Ademds, el Considerando Décimeo Quinto de esta sentencia senila claramente gue “ha existido
una falta de servicio por parte del Hospital Gustave Fricke, entendiéndose por falta de servicio, oda deficiencia o
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Sin embargo es dificil precisar en la prictica en qué consiste la falta de servicio o
culpa en la organizacién (error, defecto o falla organizacional o del sistema hospitalario).
No obstante, y en un esfuerzo ejemplificador que intenta clarificar este oscuro criterio de
imputacion, podemos senalar los siguientes casos de falta de servicio o culpa en la
organizacion:

a) Un hospital podria llegar a ser civilmente responsable por el insuficiente,
ineficiente o inadecuado sistema de control o coordinacidn de la labor desplegada por el
personal sanitario que trabaja en dicho hospital respecto de una especifica atencién médica,
lo que pudo significar exponer al paciente/victima a un riesgo mayor que el ordinario. Asi
por ejemplo, un hospital puede llegar a ser civilmente responsable si el sistema de turnos
del personal paramédico es inapropiado por la excesiva duracion de los mismos (falta
tiempo para el oportuno descanso) o bien, por el escaso nimero de personas que integra
cada turno (falta personal para estar en todas las necesidades de los pacientes). Asi también
el hospital puede llegar a ser civilmente responsable por no tener suficiente personal para
la atencién de los pacientes de alto riesgo, por tener mucho personal sin experiencia o sin
preparacion suficiente o bien, por permitir que un médico sin experiencia administre
anestesia sin la vigilancia adecuada.

b} Asi también, Ia jurisprudencia extranjera ha llegado a sefalar que no obstante
que los médicos intervinientes actuaron con la diligencia exigida por su lex artis y que la
clinica demandada tenia todas las medidas de vigilancia adecuadas, el establecimiento
asistencial debe responder pues dichas medidas no fueron suficientes o actuaron en forma
errada o incorrecta®. En este sentido, no bastaria al hospital tener disponible las medidas
de proteccién pertinentes sino que debe utilizarlas al mdximo de sus capacidades y en
forma oportuna .

¢} Por otro lado, el hospital también puede ser civilmente responsable si no
establece adecuados procedimientos internos para impedir que el paciente adquiera
determinadas infecciones intrahospitalarias o los sistemas previstos para ello son
insuficientes. Asi, por ejemplo, y en relacion con las infecciones postoperatorias que no
se deben a negligencia de ningan médico en particular, el centro asistencial podria llegar
a ser civilmente responsable por no mantener las instalaciones hospitalarias en adecuadas

mal funcionamicnto de un servicio pablico que ocasiona un dano, come lo han definido algunos dutoees en la
dociring”, schalando a continuacién que esta falia de scrvicio estd constituida — en ese easo concreto por 6 hechos
especificos, el ditimoe de los cuales es el siguiente: "f) En general, la ausencia de cuidado o negligencia en la
uicnc'u:'rn profesional presiada al paciente Juan Loper Pérex”,

e Min TS (19 de 17 de mayo de 1995, el Tribunal Supremao espaiol condend 2 una clinica privada por
el suicidio de un pacicnie, no obstante que el personal médico de lz misma actud correctamente € hizo las
advertenclas de vigilanciz pertinentes ¥ la clinica renia las medidas de vigilancia adecuadas, El Tribunal declard
que “es evidente que [os predios de pigilancia faffaron eneste caso pues 12 advertencia (de los médicos) no podia
ser mds clara ante el diagndstico de lz paciente y su primer imento de huida, por lo que aqui si era exigible que se
extremaran lzs mismas al momento de [as visitas familiaces, para evitar, porun lado, gue saliera dutante la aperuea
de la puerta de la planta y, por €l oteo, para mantener un exquisito control de las enteadas y salidas a través de
monitor de elevision exisiente, ¥ solo 1 elfo se debe la imputacitn de responsabilidad que se ha hechos ()
mediante dicha exigencia, no se ransgrede [ fex artis aplicable a fas plantas psiquidtricas asistenciales, que si
blen tenia las medidas de proteccide pertinentes, exiptbles dentro del sistema de lbertad de movimientos
controlada del pactente, Estas debieron actuar al miximo de figoe ante un caso de peligro evidente y anunciado
o proceder a1 traslade del enfermo, si se estimaba que su riesgo no podia ser controlade con medidas, 3 otro
centro pslquidtrico general o propiamente custodial, reatindose pues, en este caso, mis bien, de una responsabilidad
empresarlal (custodia dentro de los medios de asistencla, sin rebasar aun éstos) y esencialmente médica”,
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condiciones higiénicas y por no adoptar las medidas que correspondan para evitar el
contagio de los pacientes en el periodo postoperatorio®.

d) Asi también el hospital podria llegar a ser civilmente responsable si existen
falencias en los sistemas para evitar que se cometan errores ¢n la administracion de drogas
o de medicamentos altamente peligrosos.

e) Asimismo el hospital puede llegar a ser civilmente responsable cuando existe

una fallz o un error en el uso o en la mantencion del instrumental o de los equipos
médicos apropiados o bien, si ha sido negligente en la seleccion de personal idéneo para
Ia utilizacion de dichos equipos o instrumental. También el hospital puede ser civilmente
responsable si sus locales ¢ instalaciones no son mantenidos, limpiados o reparados con
los debidos resguardos para impedir problemas en la atencién médica respectiva® .

f) El hospital puede ser declarado responsable si falla el sistema de comunicacion
para llamar al equipo médico de urgencia necesario para atender una llamada de esta
clase en la sala respectiva, ya sea porque el sistema de comunicacion estaba mal disenado
o bien porque fue mal utilizado por algin miembro del personal del hospital. La
responsabilidad del hospital surge en ambas alternativas pues, en la prictica, puede ser
imposible determinar con exactitud si el sistema de comunicacién era inadecuado (diseno
ineficiente) o bien, si existio negligencia en alguien al interior del hospital.

g) Por iltimo, los hospitales y centros sanitarios también pueden llegar a ser
civilmente responsables por el mal estado de los sistemas generales del hospital (energia
eléctrica, servicio de camillas, ete)) y del instrumental médico que se utiliza en las
intervenciones quiriirgicas. Existe jurisprudencia extranjera que condena al hospital incluso
por la rotura forwita o el incendio de un aparato, declarando que la culpa era del centro
sanitario por la negligencia en el mantenimiento del instrumental y de las instalaciones®.

En todos estos casos s¢ imputa al hospital demandado algiin tipo de culpa genérica,
la que no se radica en alglin médico o persona concreta sino que se refiere 2 un defecto en
¢l sistema general o un error en la organizacion del proceso de prestacion del servicio
respectivo,

Sin embargo, la doctrina extranjera sefiala que la culpa en la organizacién o falta
de servicio no se presume y, por tanto, debe ser probada por la victima. En este sentido,
el demandante puede tener graves problemas a la hora de intentar probar que el hospital

“si, porejemplo, en Vancouver General Hospital v. McDaniel (152, LT, 56, 1934}, cit, por Jones, M., ob.
cit. p. 400, el paciente/demandante ingrest al hosplial para ser tratado de una enfermedad infeccinsa (la difteria) v
gontrajo la virucla. La victima demandd al hosplial aleganda que éste habia sido negfigente respecio el sisterna de
confrol de los enfermos contagiosos, pues lo habian puesto en conticto con enfermos gque padecian de vieuela y fue
atendido por enfermeras que simultineamente atendian enfermos contagiados por dicha enfermedad. Lord Alness
sefialé que la demandante no alegaba culpt en ningdn empleado concreto ni que el hospital hubicra omitido o
fallado en la aplicacidn del sistema de conrol de enfermos infeeciosos, sino que la precisa técnica de control de
enfermos aplicada por dicho hospiral habia sido deficiente.

o i C.5. de 9 de mayo de 1991, en fnforme Constituciona! N°144, Santlago, 21 de agosto de 1991,
{con comentario de Soto Kloss, B.), en el cual se condena al Servicio de Salud del Maule por los danos causados a la
paciente {invalidez perpeiua de las extrenmidides v pérdida de la audicidn) ¢n el Hospital Reglonal de Talca por la
presencla de sustancias thxicas en 1 anestesia (raquidea). En este caso L Corte estim que: no existic culpa ( penal)
en el anestesista respectivo—y agente material del proceso anestésico—, pues la causa eficiente y fimal de las lesiones
hahria sido un deficicnie lavado de jeringas, en las que habrian quedado restos de derergentes no bio-degradables,
los que 3l ser introducidos al liquido encéfalo raquides habrian desarade el ceadro clinico parapléjico indicado.

SCEr Arcabal de Mara, P, Recfamaciones de dafos p perfuicios, Editorial Parininfo, Madrid, 1955, p.
115, con cita de abundante jurisprudencia espafiola emanada del Tribunal Supremo.
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incurric en esta clase de culpa, pues serd logico que éste intente acreditar su plena diligencia
alegando, por ejemplo, que por razones economicas o de fuerza mayor, no podia dis-
poner del personal, instrumental o equipamicnto mis eficiente; también podria alegar
que no podia coniar con sistemas de control, comunicacién o vigilancia més eficaces que
los disponibles a la epoca del daio.

En otras palabras, el hospital siempre podri intentar probar que era material,
econdmica y moralmente imposible adoptar dichas medidas o disponer de un mejor per-
sonal y/o equipamiento®™.

Sin embargo debemos precisar que —a nuestro juicio— esta culpa en Ia organizacion
o falta de servicio no es una manifestacion mas de la culpa clisica tradicional —cuya existencia
puede ser desvirtuada mediante la prueba de la diligencia debida—, sino que constituye un
nuevo criterio de imputacién que se acerca notablemente a los postulados de la moderna
doctrina del riesgo de empresa. En esta nueva perspectiva la culpa habria dejado de serun
elemento exclusivamente humano y personal —imputable solo a las personas naturales y
por analogia a las personas juridicas— para transformarse en un concepto abstracto, predi-
cable también respecto de las empresas organizadas como personas juridicas autonomas. Se
trataria de la previsibilidlad propia del titular de una actividad que causa danos estadisticamente
inevitables y que, por tanto, debe controlar los riesgos propios de su giro.

De esta forma, esta culpa en la organizacion o falta de servicio se relaciona con
aquella previsibilidad que debe tener todo buen empresario respecto de la ocurrencia de
dafios previsibles pero estadisticamente inevitables faccidental damages). Bajo esta moderna
perspectiva, la diligencia exigida a los hospitales no se relaciona con la adopceion de todas las
medidas que las concretas circunstancias de tiempo, lugar y personas indican para prevenir
y evitar los dafios, sino con la previsibilidad y el control que todo buen empresario debe
tener respecto de los riesgos inherentes a la concreta actividad desarrollada por su empresa.

Por ello, en estos casos, serd la jurisprudencia la que, guiada por una u otra
concepcidn de la finalidad y fundamento de la responsabilidad eivil, determine el valor
eximente de la prueba aportada por el hospital en orden a intentar acreditar la presencia
del caso fortuito o fuerza mayor, o bien la no exigibilidad de otra conducta.

Si el juez adopta una postura tradicional, exigird que la victima demandante
pruebe que la referida carencia de medios —por ejemplo, la falta de personal, insuficiencia
de los equipos o del instrumental, defectos en el banco de sangre o de los medicamentos
suministrados al paciente, etc.— o su mala y deficiente organizacion se debié a una culpa
drganizacional del hospital demandado. En esta perspectiva tradicional —muy apegada a
los cinones de la responsabilidad por culpa subjetiva— no bastaria a la victima probar que
el daiio ha sido consecuencia de una falta de recursos del hospital o de una mala distribucicn
{asignacion) de los mismos, sino que el demandante deberia probar que dicha carencia o
mala asignacién se debio a una negligencia por parte del hospital y/o de sus administradores.

Por el contrario, si el juez adopta una interpretacion mds cercana a los postulados
de la responsabilidad estricta por riesgo de empresa, la falta de recursos o su mala/deficiente
asignacién serd imputada al riesgo de la organizacion o actividad, haciendo civilmente
responsable al hospital demandado.

“lones, M., ob. cit., p. 403, resume esta defensa de la siguiente forma: “The hospiral could not be
expected 10 do more than their best, allocating their limited resources as favourably as possible™
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8. La responsabilidad clvil del bospital por el becho de un contratante independiente

En los sistemas de responsabilidad civil por culpa presunta, para que el empresario
demandado sea civilmente responsable por €l hecho ajeno debe existir entre aquél y el
agente material del dafo un vinculo de tal naruraleza y caracteristicas que haga presumir
que el primero incurric en una culpa al vigilar o dirigir el modo o la forma como el segundo
desarrolld su funcidn y causd el dafio respectivo. En general, bajo este esquema, el vinculo
de subordinacion y dependencia se caracteriza por la pran proximidad que existe entre el
principal y el auxiliar o causante material del dafio por cuanto, solo de esta forma, el actuar
negligente del dependiente hace presumir Ia culpa del empresario demandado.

Por otro lado, en el sistema de responsabilidad vicaria también se exige la
presencia de un vinculo de subordinacién y dependencia entre el empresario y el agente
material del dafo pero a su respecto ha existido una mayor y mis clara extension de sus
limites a través de una interpretacion jurisprudencial extensiva y protectora de los derechos
de la victima inocente. Asi, por ejemplo, se ha pasado desde una interpretacion restrictiva
del criterio del control (control sobre la forma como se realiza el trabajo o servicio
encomendado al auxiliar) hacia una interpretacion extensiva, en [a cual sélo se exige el
cantrol final o, al menos, potencial sobre los aspectos mids generales del trabajo o servicio
desplegado por el auxiliar.

De todas formas, mientras mds cercana es la relacién entre el empresario
demandado v el agente directo del dafo —y, por tanto, mientras mayores sean las
posibilidades de dirigir, vigilar o controlar la actividad del auxiliar— mds alta es la
probabilidad que se entienda configurado el vinculo de dependencia necesario para hacer
civilmente responsable al hospital,

En atencién a lo anterior, la doctrina tradicional ha exigido que el principal
—para que pueda ser declarado civilmente responsable por la conducta ajena— tenga la
faculiad y la capacidad de dirigir y controlar no sélo la forma como el dependiente realiza
sus funciones sino también los medios a través de los cuales desarrolla su labor.

En materia de responsabilidad civil hospitalaria, una primera extension del vinculo
de subordinacion —en la mayoria de los ordenamientos juridicos contemporineos—
consistio en considerar que los médicos, aunque sean profesionales independientes que
se puian por las reglas de su propia profesion, ciencia o arte, son también dependientes
para los efectos de la responsabilidad civil del hospital demandado, En este sentido, la
responsabilidad civil del hospital por los actos de un profesional independiente —aunque
fermalmente siga fundada en la culpa in eligendo vel vigilando— claramente se acerca a
los postulados de una responsabilidad vicaria, en parantia o por riesgo creado.

Asi también la jurisprudencia anglosajona ha extendido el vinculo de
subordinacion y dependencia, haciendo gue el hospital responda por el hecho negligente
de un cada dia mayor mimero de profesionales de la salud que prestan sus servicios al
interior del mismo, pues se entiende que forman parte del personal del hospital y, con
ello, comprometan la responsabilidad civil del mismo®.

HEntre estas milliples causas o circunstancias que han motvado esta extension del vinciilo de
dependencia se encuentran las siguientes: a) los pacientes, cada dia con mayor frecuencia, no se dirigen a su
propio médico de cabeeera o de familia para ser atendidos por & sino, més bicn, al hospial de su preferencia, el
que lo atiende ateavés de su personal médico o paramédico; b) los pacientes Ingresan y usan, cada dia con mayor
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El common law norteamericano ha considerado que el pago de un salario periddico
aun médico y la imposicidn de un determinado horario es suficiente para considerar que
existe subordinacion y dependencia respecto del hospital demandado. Incluso un médico
con salario de media jornada puede ser considerado empleado de la institucion®.

Dentro de esta tendencia expansiva, cabe destacar que cierta jurisprudencia
norteamericana ha llegado a sostener que ¢l hospital demandado ¢s civilmente responsable
por la negligencia de médicos especialistas que s6lo trabajan sobre la base de un simple
contrato de honorarios, pero que —dada la forma como se remuneran dichos servicios ¥
como se presenta al publico la actividad de éstos— debe entenderse que forma parte del
personal (staff) del hospital®.

De esta forma el hospital puede ser considerado civilmente responsable por la
negligencia de sus internos, médicos residentes, anestesistas jornada complera y media

frecuencia, 1as salas de emergencia del hospltal pues su médico tratante o particular les aconscja que ingresen a
dicha sala los fines de semana o cuando é se encuentre de vacaciones; ¢ los hospiiales y otras organizaciones que
peoparcionan institucionalmente tratamientos médicos en gran escala, han incrementado el alimere ¥ 1a frecuencia
de acuerdos econdmicos con doctores independicntes {no empleados pertenecientes al staff) para que éstos colabaren
con ¢l serviclo ofrecido por el hospital; d) Ja medicing se ha vuelto cada vex mids insttucionalizada y especializada; y
e} los contraios con especialistas de planta han aumentado dristicimente en ndmero y frecuencia. Asi, por ejemplo,
en Mehlman v, Powell, 46 U.5.LW. 2227 (Md. 1977}, cit. en Pozgar, G. 0. & Santuc, N, Legal Aspecis of Health Care
Administration, Aspen Publishers Inc., Gaithersburg, Maryland, 1996, p. 207, la Cone sostuvo que un hospital podia
ser declarado civilmente responsable por la negligencia de un médico pertencciente a la unidad de emergencias,
pero que no era empleado del hospital sine que trabajaba en ese depanamento con cardcter de contratista
independiente. La Core resolvic lo anterior en base a que el hospital mantenia un conirol sobre los procedimientos
de cobranzas por los servicios prestados por los médicos penenecientes a dicho depiaramenta,; ademds, el hospital
demandado mantenia un departamenio de emergencia en el recinto hospitakirio ¢ indicaba piblicamente a los
pacientes que los miembros de diche cquipoe de emergencla eran sus empleades, loque implicaba gue los pacicnies
confiaban contar con la habilidad y competencia de tedo el equipo, tanto médico como administeativo.

#En Niles v. City of San Rafael, 42 Cal. App. 3d 260, 116 Cal. Rptr. B01 {1974), cit. por Southwick, A
E, ob.cit,, p. 257, el director del deparmmento pedidirico de un prestigiado hospital —contratado con remuneracion
de media jornada— fue negligenic cuando llevd a cabo un superficial examen 2 un joven que habia sufrido danos
en Iz cabeza durante un altercado, envifindolo 2 su casa sin darle a su padre completas instrucciones respecto de
la ohligaciin de continuar con | observacidn de la paciente. La negligeneia del doctor resultd &n un ardio
dizgndstico de una hemoreagia intercraneal de la paciente, la que Gnsé un dafo cerebral irrepaeable. Notable es
¢l hecho que, a la época de su negligencia, el referido médice estaba en lasala de emergencias del hospital viendo
a un paciente paricular y fue requerido por un médico residente del hospital para examinar al paciente. Por
contiguiente, en ese momento, el doctor culpable no estaba actuando en su empleo de director del departamenta

idtrico sing que en forma particular. Aungue no fue enteramente discutido, una base aparente para fundzmentar

I regponsabilidad civil del hospital fue ¢l hecho de que el médico era un empleada de medio tiempo. De la misma
fmanera fue decidido el caso James v. Holdee 34 A.D. 2d 632. 300 N.Y.5, 2d 385 (1970), donde un médico particular
era tambitn un empleado de media jornada y habia examinado 2 un paciente en su rol de empleado. El hospital
fue consideradn vicarizmente responsable por 1a negligencla del doctor. Yer también Gistrap v. Osteopathic
Sanitorium Co., 224 Mo. App. 798, 24 5.W.2d 249 (1929), y Newton Counry v. Nicholson, 132 Ga. App. 164, 207
5.E. 2d 659 (1974), cit. por Southwick, A, F., ob. ot p. 259

“Louthwick, )0, ob, ¢, p. 247, cita el caso Capan v. Divine Providence Hospital, 410 A 2a ed., p.
649, donde 12 Corte de Apelaciones de Penmsylvania sosouvo o siguiente: “First, the changing role of the hospital
in society creates a likelihood that patients will look to the institution rather than the individual physician for care.
{...} Thus, a paveni today frequently enters the hospital seeking 2 wide range of hospital services rather than
personal treatment by a pasticular physician. It would be absurd to require such a patient to be familiar with the
law of respondeat superior, and so, inquire of each person who treated { plaintiff } whether he Is an employee of
the hospital or an independent contractor, (..} Similarly, it would be unfair to allow the *secret limitation’ on
labllity contained in a docror’s contract sith the hospital 10 bind unknowing patient™.
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jornada, radidlogos y enfermeras que prestan sus servicios incluso bajo el sistema de
honorarios o contrato de servicios ¥

Sin embargo, la primera gran excepcidn a esta tendencia extensiva lo constituye
Ia idea de que el hospital no es civilmente responsable respecto de los médicos elegidos y
contratados directa y personalmente por el paciente sin intervencion alguna del hospital
demandado. En estos casos, y aunque dichos médicos atiendan al paciente dentro del
hospital, con instrumental, equipos, firmacos, medicamentos y anestésicos proporcionados
por éste, el establecimiento no es civilmente responsable de los danos culpablemente
causados por aquéllos en el ejercicio de su fex artfs, ya que se entiende que no existe
el vinculo necesario entre el médico tratante —y su equipo— y el hospital respectivo, salvo
que se logre probar alguna forma o grado de culpa en la organizacién o falta de servicio™.

De esta forma, v en relacién con la responsabilidad civil del hospital por los
danos causados por la intervencion de un equipo médico, es necesario distinguir 1a forma
como el paciente contraté los referidos servicios médico-quirdrgicos.

$i el demandante s6lo contratd dichos servicios con su médico particular y éste
configurd el equipo médico con sus colaboradores mis inmediatos (médicos ayudantes,
anestesista vy enfermeras especializadas), el hospital no seria civilmente responsable por
Ias culpas de éstos, pues se trata de personas que no pertenecen al personal del mismo,
salvo que exista una falta de servicio o culpa en la organizacion.

Si, por el contrario, el paciente ingreso al hospital para ser atendido por los
médicos v demis personal auxiliar del propio hospital, éste podria llegar a ser civilmente
responsable por los dafios culpablemente causados por dichos dependientes, sin que el
hospital pueda alegar que se trata de médicos autdnomos e independientes.

Sin embargo, existe una creciente tendencia a considerar como civilmente
responsable al hospital —aun cuando el jefe del equipo haya sido contratado directamente
por la victima— cuando ¢l dano ha sido causado por la culpa de un miembro indeterminado
del equipo médico®. Muchos de cstos casos se refieren al oblito quinirgico u olvido negligente

“[enning, L. |., en Cassidy v. Ministry of Health, 2 Q.B., 66 (1954), p. 82, sostuvo o siguiene: “The
haospltal authorities are responsible for the whole of their staff, not only for the nurses and doctors, but also for the
anzesthietists and the surpeon. [t does not matter whether they are permanent or emporary, resident o visitng,
whole-time or part-time. The hospital authorites are responsible for all of them. The reason is because, even if
they are oot servant, they are the agenis of the hospisal 1o give the reamment. The only exception is the case of
consultants or anaesthetists selected and employed by the patient himself™. Asi ambign, Jones, M.A,, ob. cit,p.
306, nora 18, senala una sere de casos jursprudenciales ingleses en los cuales ¢l hospical ha sido declacado
ejvilmente responsable por los dafios colpablemente causados por: fadidlogos; drujanos residentes y farmacéuticos
residEntes, anesiesisias, enfermeras, ete,

#Ejemplo de lo anterior es el caso Cooperv. Curry, 222 Ala. 673, 134 So. 23 (1931), cit. en Southwick, A.
E.. ob. clt., p. 347, en el cual fueron demandados tanto el hospital como un cirjano pactealar. En este caso el
paciente habia elegido a un cirujano y habia discutido con € —en su oficina ¥ previo a la hospitalizacidn— la
necesidad de wna cirupia para corregic un problema de cataratas. Bl paciente solicitd expresamente que el
procedimicnto guirdrgico fera realizado en los dos ojos ducante la misma esiadia en ¢l hospital. La operacion
trajo como resuliade que la paciente quedd clega de los dos ojos. La paciente alegd, inter alig, que el médico no
la habia informado adecuadamente de los riesgos que envolvia dicha drugia ¥ que el hospial tenia el deber de
abtener su consennmiento informado antes de la operaciin. La mayoria de la Corte sostuve gue sio¢l doctor
contrarado por la paciente no habia cumplido con el deber de informar apropiadamente a ésta acerca de los
riesgos de la cirugia, la negligeneia, si alpuna habia, era suya y que el hospital no era responsable por los petjuicios
que pudiera cavsar la neplipencia de un médico que no era su empleado.

“Durante toda la fpoca en que cstuvo vigente en LSA la doctrina de [ “inmunidad de os hospitales sin
fines de luceo™ (immrueity of charitable haspitals), se aplict en el comron law noreamericano la doctrina del
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de material quinirgico al interior del cuerpo del paciente operado. Esta tendencia se debe a
que la prictica universal demuestra que el cirujano jefe de un equipo médico no tiene el
tiempo, ni los conocimientos ni la capacidad para dirigir, vigilar y controlar todas y cadauna
de las acciones del personal especializado gue conforma su grupo médico. Por esto no
parece conveniente ni oportuno cargar toda la responsabilidad sobre el jefe del equipo y
permitir que el hospital se exonere de toda responsabilidad alegando que los miembros de
dicho equipo médico especializada no pertenecen a su staff permanente sino que fueron
contratados directamente por el paciente.

La moderna doctrina del riesgo de empresa sosticne que el hospital —como empresa
prestadora de un servicio mds o menos integral de salud— si tendria la capacidad de controlar
los riesgos tipicos o inherentes a su actividad, soportar el dafo y distribuir su costo entre €l
mayor nimero de personas. Al establecer o imponer una responsabilidad civil sobre el hos-
pital demandado se ayuda a crear un incentivo financiero para ser mis cuidadosos en la
seleceitn, instruccion y regulacidn de las actividades que se realizan al interior del referido
hospital™.

Asi también, v como manifestacion de otro limite o excepeion a esta tendencia
expansiva del vinculo de subordinacion, la doctrina y jurisprudencia extranjeras entienden
que un hospital no es civilmente responsable cuando se limita a arrendar el quiréfano y su
instrumental quirirgico a uno o varios cirujanos, quienes suelen coneratar a su propio equipo
médico, incluyendo a los anestesistas y las enfermeras especializadas.

Sin embargo, el hospital permanece como civilmente responsable en estos casos
de excepeitn si el daio se debe 2 la negligencia de alguna enfermera del propio hospital gue
ayuda o colabora con el referido equipo médico, salvo que ella acrie por instrucciones
precisas del médico jefe del equipo o hajo estricta subordinacidn de éste™.

En definitiva los médicos que utilizan las instalaciones de una determinada clinica
en virtud de un contrato de comodato, arrendamiento u otro titulo que les permita el uso de

“capitin de bugue® en virud de la cual ¢l jefe del equipo médico era civilmente responsable por las culpas
cometidas por cualquier miembro de su equipo durane la operacion, Aungue ¢l miembro culpable sea dependicate
o empleado del hospital respeetiva { por ejemplo, auxiliar de anestesia, arsenalera ¥ pabellonera). Esta doctrina
iha slempre de l2 mano con aquella otra denominada Berrowed servant doctrine ea virud de b cual cuando un
empleado permanente del hospital era wilizado por el jefe de un equipe médico para formar panie del mismocn
una determinada operacién, L1 eulpa o nepligencia de dicho auxiliar hacia civilmente responsable al jefe del
aquipa médico {empleador temporal) ¥ no al hospital respectivo {empleador perminente), Asi, Southwick, ].0.,
ob. cit., p- 248, senalt que “as the number of persons on surgleal teams has grown in size and as anaesthesiologists,
nurses, surgical assistants, and anothers have been increasingly recognized as performing independent functions,
the courts have in wen realized that imposition of viearlous liability on the chiel surgeon far the negligent acts of
all team members in not sowngd legal doctrine”.

prige, 5, H,, “The sinking of the captain of the ship: reexamining the vicarious liability of an operating
surgeon for the negligence of assisting hospital personnel”, en The fournal of Legal Medicine, val. n™ 10, aumber
2,1, of Pennsylvania, 1989, p.323, ,

M csta forma Jones, M. A ob.cit., pp. 293.299 sefala —citando ¢l caso Gold v. Essex County Council,
2 KB (1942)— gue “surgeons do not normally employ nurses in the operating theatre or on the ward and will no
be responsible for their negligence in careving out the instructions that have been given with regard 1o the patient’s
treaiment. Nursing staff cemain the employees of the hospital, and if the hospital is not liable for the conduce ofa
nuese wha is acting wnder the instructions of the surgeon or doctors the reason is ‘not that pro has vice she ceases
to bee the servant of the hospital, but she is not guilty of negligence if she carries out orders of the surgeon,
however negligent those ordens may be", Pero agrega ibidem, en nota 28, "however, note that a nurse docs not
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sus instalaciones no hacen civilmente responsable al hospital por los danos culpablemente
causados al paciente privado, salvo [a falta de servicio o culpa en la organizacidn del hospital.

En estos supuestos es usual que el cirujano y su equipo médico no sean
dependientes o empleados del hospital e, incluso, que no admitan que la clinica arrendadora
les imponga la contratacion de profesionales que no conocen™. De esta forma, cualquier
dafio causado al paciente por culpa de algin miembro de este equipo médico independiente
no es de responsabilidad del hospital salvo que se pueda probar una culpa en la organizacion
del servicio arrendacdo (falta de servicio o culpa en i organizacidn del hospital arrendador) ™,

Por dltimo, coando un médico atiende a sus propios pacientes en un centro médico
—término con el cual nos referimos al lugar donde varios médicos tienen sus consulras
privadas y se limitan a compartir infraestructura, instrumental y equipos, cuyos gastos son
comunes—, la nepligencia de uno de ellos no compromete la responsabilidad civil del centro
médico y, por tanto, no hace civilmente responsables a los demids profesionales que forman
parte del mismo.

necessarily act with reasonable care by mechanically following a docwor's order. If the [Instreuction was obviously
incorredt the nurse would have @ duty to seek confirmation from the doctor”.

2En relaclkon con la pricrica chileng, es Interesante exponer lo discutido en un recurso de proteccion
interpuesto por un grupo de médicos contra la Clinica Dédvila por cuanto explica v aclara un poco la forma comao
puede aperar el sisterma de uso del pabelldn e instrumental quiriegico de un determinado hospital. De los hechos
prabados en [z instancia se desprende que un grupo de médicos eran usuarios de la referida clinica en virtud de
un coniran de wso suscrito con ella. Por esta razdn ellos podian —al pedic pabellén— conformar [thremente sus
propios equipos médicos mediante la seleccion de los integrantes de su exclusiva confianza, con ancsiesista
incluido, Sin embargo, [a direccion médica de L clinica les envid una carta por [a cual se establecia que para todas
Ias imervenciones quirticgicas en equipo que se realizaren en dicho establecimiento se deberia contar
obligaoriamenie con ancsiesistas designados por [a clinica y pertenceicntes al staff de esca dlima {constituido
por 16 anestesidlogos). Por este motiva dichos médicos interpusieron un recurso de proteccidn por estimar
lesionado el derecho a la libertad de trabajo v el derecho a la salud en el sentido de b libertad de elegic que tiene
cada pacienie ¢l grupo de médicos que desce. Al emitir su informe, Iz clinlca senald que clla integraba wodos los
profesionales que trabajaban en ella y era responsable de la calidad de la atencidn de los pacientes. Ademds sefald
gque dichz medida —ohligacion de integrar los equipos médicos con anesiesistas de (3 clinici— se aplicaba solo a
los médicos internos con el objeto de gue en su actividad dentro de la clinica formen equipo con los anestesistas
internos, De esta forma, esta medida no afecaba, en ningan caso, a los médicos externos de la clinica, quienes
podian seguir formando equipos ¥ concurriendo a las operaciones con sus propios anestesistas. La Corie de
Apelaciones acogit ¢l recurso v ordend dejar sin efecto la medida adoptada por la elinica y declard que todos los
jefes de cquipos quinirgicos, sean exteenos o internos, tenen absoluta liberad para conformarlos 4 su mis entera
eleccifn. La Corte Suprema revocd 1a sentencia de alzada y rechazo el recurso, Sefald que ¢l Reglamento Interno

“dela Clinica Davila dispone que su cuerpo médico {médicos internos, personal dependiente o staff permanente)
desempena sus funciones supeto a la autoridad de [a diveccidn y de acuerdo a su reglamento médico, en condiciones
que aseguren una optima calidad asistencial | De esta forma, [a Cone Suprema entendid gue la medida adopeada
pir B direccion —urilizar s0lo ancsiesistas del staff de la clinica para confipurar los equipos médicos— esaba
dirigida anica ¥ exclusivamenie a los médicos internos ¥ no asi a los externaos, gquienes podian segoir conformando
SUS equipos quirkegicos con los anestesisias de su eleccidn,

"asi por ejemplo, en Espana, la repla general es que el centro asistenclal que sdlo alquila el quirdfano es
civilmente cesponsable solamente de los dinos o lesiones decivadoes del mal funcionamiento del instrumenial o de
las instalaciones gquirdrgicas pero no del hecho negligente de los micmbros del equipo médico independiente
ues utiliza dichas instalaciones o instrumental. De esta forma, del resto de los posibles supuesios de negligencla
serin responsables solo aquellos que bavan areendado el quirdhing e incurtido en culpa médica. Por regla general,
desde el momento en que ¢f crujano ¥ su equipo no ¢stin en I3 ndmina de personal del hospital, ése no es
civilmente responsable de fas acciones culpables que estas personas puedan realizar, Cir. 5T5 (19 de 16 de abril
de 1997, cit. por Arcabal de Mara, P, ob.cit., p. 117.
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VII. CONCLUSIONES

De todo lo anterior intentaremos sacar algunas conclusiones que constituyen, a
nuestro juicio, ejemplos de las acruales tendencias en materia de responsabilidad civil médica
y hospitalaria:

1) En primer término, la docirina y la jurisprudencia distinguen claramente entre
la responsabilidad civil del hospital y aquella que puede afectar al agente sanitario que causo
directa y materialmente el dano. Se trataria de dos centros de imputacion del deber de
reparar diversos entre si (el hospital y el agente sanitario causante directo del dafio) y cuya
responsabilidad civil se funda en criterios de imputacion también distintos (el riesgo de
empresa y la culpa subjetiva). En este sentido, la paulatina objetivacion de la responsabilidad
civil sélo se justifica respecto del hospital pero no respecto del causante directo del dario, el
cual debe seguir respondiendo en base a la culpa profesional.

2) Por ello la responsabilidad civil de los médicos que trabajan o prestan sus
servicios al interior de un hospital sigue basada en la idea de la culpa probada y, por tanto,
en la falia de diligencia debida conforme a las exigencias de su propia lex arifs ad boc. En
otras palabras, para que un profesional de la medicina —como persona natural— esté obligado
a pagar una indemnizacidn por dafios causados con ocasion de una atencidn médica prestada
al interior de un hospital, la victima debe acreditar que aquél obrd con dolo o culpa per-
sonal. A su respecto no se justifica aplicar los llamados instrumentos jurisprudenciales de
objetivacion que deben reservarse a los sujetos que transforman el acte médico en una
actividad empresarialmente organizada y lucrativa.

3) La paulatina objetivacion de la responsabilidad civil médica se ha ido
produciendo —con mayor o menor fundamento— principalmente respecto de los hospitales
—como empresas de servicios médicos— pero no respecto de los médicos o personal sanitario
que trabaja en su interior, quienes siguen respondiendo solo en base a la culpa personal y
probada. De esta forma, en los supuestos de responsabilidad civil de los profesionales de la
salud por infraccion a los deberes de cuidado y diligencia emanados de su propia fex artis
ad boc, no son de generalizada aplicacion los expedientes paliativos de la responsabilidad
por culpa 0 mecanismos de objetivacion de la responsabilidad civil.

4) En relacion con el grado de dilipencia exigida a los profesionales de la medicina,
es claro que la obligacidn del médico y, mds en general, la del personal sanitario que trabaja
en el hospital, no es la de obtener —en todo caso y a todo evento— la curacion o recuperacidn
del enfermo, es decir, no es la suya una ohligacion de resultado sino una simple obligacion
deanedios pues sélo estid obligado a proporcionar al paciente todos los cuidados que requiera
segin ¢l estado de salud y el grado de avance de la ciencia médica. De esta manera, el grado
de diligencia profesional dependerd de las circunstancias de tiempo, lugar y persona. En
cambio la responsabilidad civil de la empresa médica no depende de su grado de diligencia
o negligencia sino que se fundamenta en los criterios propios de la responsabilidad empresarial
modemna™.

"hsi, por ejemplo, el Tribunal Supremo espafol en 3T5 (14 de 10 de octubre de 1994 sefald qoe
“reiteradamente ha proclamado la jursprudencia que el contrato médico-hospitalario no cs de resubado, es decir,
gue comprenda 12 consecucién y asegure ohiener Ja prestacion de salud que se demanda, come algo que pudieran
apomar los médicos, sino mds bien se refiere 4 |2 procuracion de que éstos, con todos sus conocimientos ¥
clementos a su aleance, waten de logeas ¢l restablecimiento de la salud danada en cada caso concreto. Cuando s¢
ocasiona un falle constatado en dichos medlos de curacion es cuando surge |2 culpa ¥ las consigulentes
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5} Por otro lado, en los casos de responsabilidad civil hospitalaria se admite
abiertamente la procedencia del llamado edmulo u opcion de responsabilidades, es decir, el
concurso, la concurrencia o coexistencia de la responsabilidad extracontractual con la con-
tractual de forma que el paciente puede —no obstante existic un vinculo juridico con el
demandado anterior al dafio— elegir la via extracontractual y demandar la indemnizacion de
perjuicios conforme a la normativa de la responsabilidad aquiliana.

En este sentido, es una tendencia ya consolidada en el Derecho comparado el
reconocer que, trazindose de danos corporales, 4 la vida o a la salud de una persona, procede
la concurrencia, el ciimulo u opcién de responsabilidades y, por tanto, la victima puede —no
obstante existir un contrato previo con el médico o con el hospital respectivo— perseguir la
responsabilidad extracontractual del referido médico u hospital, haciendo caso omiso del
contrato que lo unia con el demandado. De esta forma, en materia de dafios causados en
ejercicio de la medicina, Ia responsabilidad extracontractual se ha transformado en regla
general y la contractual en una excepcion.

La prueba de la existencia de un contrato de hospitalizacién y/o de asistencia sani-
taria entre las partes litigantes no provoca la improcedencia de la accién extracontractual
sino que, simplemente, ayuda a determinar con mayor precision los deberes de cuidado a
que se encuentra sometido ¢l hospital y/o el médico respectivo.

Asimismo, ¥ como hemos tenido ocasién de analizar en este trabajo, la prueba de
un posible contrato de asistencia médica entre el paciente y el médico que le atiende (casos
donde el paciente elige y contrata directamente al médico tratante), es un buen indicio para
considerar gue el médico no pertenece al personal permanente (sfaff) del hospital y, por
tanto, sus hechos culpables no hacen civilmente responsable a este Gltimo pues se trataria
de un contratante independiente.

Por este motivo en el Derecho comparado —salvo, quizd, en el derecho alemdn, el
que tiene un marcado cardcter culpabilistico y contractual— las disquisiciones respecto de
los eventuales deberes u obligaciones propias de los posibles contratos innominados o
relaciones juridicas que pueden surgir a raiz de una intervencion quinirgica al interior de un
hospital no tienen mayor relevancia juridica. Los casos pricticos son resueltos por la
jurisprudencia comparada en el terreno extracontractual y sobre la base de la prueba de los
hechos efectivamente acaecidos en el caso singular, con aplicacion de la normativa aquiliana.
Asi por ejemplo, si se trata de la responsabilidad civil de una clinica por el suicidio de un
enfermo siquistrico que se arrojé por la ventana de la pieza donde se encontraba, el juicio

-

O

responsabilidades. (..} La salud no adquiere seguridad total porgue s somert 2 control médico, sine que su
evoluclén presenta situaciones incontroladas, muchas veces dificiles de determinar y, por ello, de atajar, pues si
esto fuera posible, si podriz aflorar conducta culposa o negligente, lo que sucederia en 1odos los casos de atencitn
médica, ya que los médicos no cuentan, en su disponibilidard ciemifica, la faculiad, y menos el poder, de curar con
absoluta exactitud y seguridad, por lo que no se les puede exiple, pero siy con mayor rigor posible, su diligencia,
preparacitn y atencitn continuada y en todo momento, alos enfrrmaos gue 1 ellos se cenfian, por Lo que integridad
profesional dificilmente admite fsuras (.7 También li sentencla de Iz Audiencia Provincial de Milaga (Secc. 4%
sefakd gue “en 13 conducta de los profesionales sanltarlos queda, por regla general, descartada woda idea de
responsabilidad mis o menos objetiva, siiwindose en el concepto césico de la culpa en cl sentido subjetivo, como
omisién de |2 diligencia exigible en wdo caso, sin que se le pueda atribuir cualquier consecuencia, por nociva que
s, sin que apere la inversion de la carga de la peueba, admitida por esta Sala para los supuestos de otro origen,
estando por tanto de cargo del paciente I prucha de la relacidn o nexo de cawsalidad yla de la culpa, ya que ala
relaciéin causal material fisica, ha de sumarse el reproche culpabilistieo”.
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no versard sobre la naturaleza juridica del contrato de hospitalizacion siquidtrica —y, por
tanto de los tedricos derechos y obligaciones de [as partes contratantes—, sino en la
determinacitn de si el centro asisiencial demandado tenia no s6lo la obligacion de asistir
médicamente al enfermo sino también de cuidarlo y vigilarlo para evitar que se suicidase. 5i
se logra acreditar que la causa del dano fue un error en el sistema de distribucién de piexzas
—pues se le asignd una que tenia ventanas sin proteccion— o bien, el perjuicio se debid aun
deficiente control o vigilancia del enfermo (por ejemplo, porque los monitores instalados
en la pie estaban malos o funcionaban en forma defectuosa), el hospital serd civilmente
responsable aungue intente acreditar que el contrato celebrado con el cepresentanie legal
(familiar) del paciente sélo le obligaba a otorgar alojamiento o simple hoteleria, pues indo
lo demds corria por cuenta y riesgo del médico tratante y del familiar gue lo internd.

Los eventuales derechos y obligaciones del pretendido contrato existente entre las
partes sdlo constituyen un buen indicio para determinar el grado de diligencia a [a que estd
obligado el demandado pues, en definitiva, sus deberes de conducta o cuidado emanan no
stlo del contrato sino de naturaleza propia de la actividad desplegada por el hospital, con
independencia de todo vinculo contractual. Ademds, el contrato celebrado por el paciente/
victima con ¢l médico tratante o particular puede ser una prueba adecuada para acreditar
que éste no es miembro del personal dependiente del hospital y, por tanto, su culpa per-
sonal ¥ probada no compromete la responsabilidad civil del hospital por el hecho ajeno.

6} Sin embargo, éddnde estin determinados los deberes de cuidado del hospital y
hasta dénde se extienden? Asimismo, idonde estin estipulados los deberes del médico/
agente directo del dano y hasta dénde se extienden? {Cudndo debe entenderse que el dafo
fue causado sélo por el incumplimiento de los deberes de cuidado impuestos al agente
directo del danio y, por tanto, no compromete la responsabilidad civil del hospital?

Para responder a estas interrogantes se debe determinar la forma como el médico
atendid al paciente demandante y, por tanm, conocer si aquél actud como empleado del
hospital o como un simple contratante independiente. 5i el médico/agente directo del dano
es empleado o subordinado del hospital ¥ actud como wl, los deberes del médico/agente
directo del dano cubren y se identifican con los deberes de cuidado del hospital, de manera
que el hecho culpable y Ia responsabilidad civil del médico se identifica con el hecho culpa-
blesresponsabilidad civil del hospital. En este sentido, el contrato de hospitalizacion no solo
obligaria al hospital a prestar los deberes propios de la hoteleria y asistencia sanitaria bdsica
sino también le obliga a prestac una atencién médica integra y segura,

Sin embargo, cuando ¢l médico tratante —o su equipo— no es dependiente o
subotdinado del hospital demandado sino un profesional independiente que fue contratado
directa y personalmente por la victima, limitindose ¢l hospital a facilitar sus instalaciones y
personal auxiliar, éste no es civilmente responsable de los dafos culpablemente causados
por éstos ultimos, ya que —en estos casos— el contrato de simple hospitalizacion no
contempla la atencién quinirgica sino los servicios de hoteleria y la atencion sanitaria bisica.
De esta forma, y por regla general, los.deberes de cuidado del hospital demandado —en esie
supuesto— se limitan a las prestaciones propias de todo contrato de hospedaje (simple
alojamiento) y a las prestaciones médicas de rutina, sin que pese sobre el la responsabilidad
por las culpas médicas propiamente tales. En estos casos, ladnica forma de llegar a declarar
al hospital como civilmente responsable seria mediante la prueba de que éste incurrit en
una falta de servicio o culpa en la organizacion.
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7} En relacion con la responsabilidad civil del centro hospitalario es claro que se
ha producido una paulatina objetivacion de la misma en el sentido de que el fundamento de
la obligacién indemnizatoria ya no sélo es la culpa del centro sino también el riesgo de
empresa. Este tiltimo no responde s6lo por la culpa propia o de sus empleados sino también
por el riesgo que significa el ofrecer al piblico y desarrollar una actividad médica en el
mediano y largo plazo.

En este sentido se visualiza una paulatina transformacion o desplazamiento en la
aplicacién de los instrumentos jurisprudenciales de objetivacion, que va desde la persona
del médico hacia el propio hospital demandado, cambiando asi el centro y el criterio de
imputacién aplicable, pues el médico sélo responde de su culpa personal y probada, en
cambio el hospital demandado puede llegar a ser civilmente responsable en virtud del eriterio
del riesgo de empresa.

De esta forma, el moderno hospital tiende a ser considerado como una verdadera
empresa de servicios asistenciales que debe responder bajo los criterios propios del riesgo
de empresa, al igual que los demis empresarios que ofrecen sus servicios en ¢l mercado.
Bajo esta moderna perspectiva ya no es necesario probar una culpa personal y concreta sino
que el hospital demandado debe ser garante de todos los riesgos inherentes de la actividad
médica empresarialmente organizada y desarrollada en el mediano o largo plazo.

8) En la mayoria de los paises —como Chile— cuyos cOdigos civiles recogen un
sistema de responsabilidad por culpa presunta, la responsabilidad civil del hospital sigue
aferrada formalmente a la idea de culpa o negligencia (como el Gnico criterio para atribuir o
imputar al demandado la obligacion indemnizatoria), de manera tal que la doctrina y la
jurisprudencia no dejan de mencionar —aungue sélo sea como un tributo péstumo a la
doctrina tradicional— la culpa in efigendo vel vigilando como el principal fundamento de la
responsabilidad hospitalaria. En este sentido, en paises como el nuestro, la culpa del hospi-
tal —aunque sélo sea formalmente— sigue siendo el dnico fundamento de los fallos
condenatorios.

Sin embargo, ya no es necesario acreditar una culpa concreta y singular sino que
basta con una culpa genérica e impersonal. De esta forma, la responsabilidad del hospital
demandado es directa y surge con independencia de la eventual culpa del autor material del
hecho (agente directo del dafo). Son dos sujetos distintos y que responden por causas
diferentes

9) Porotro lado, incluso en los paises que recogen un sistema de responsabilidad
vicaria —donde claramente la responsabilidad del hospital no se basa en la culpa de [a entidad
temandada— ha surgido la idea de la responsabilidad directa del hospital por culpa en la
organizacion o falta de servicio. De esta forma, el fundamento del fallo condenatorio es
alternativo, pues o bien responde con base al sistema vicario o bien con base a la culpa en la
organizacion o falta del servicio,

Esto tltimo se ha producido —en la mayoria de los casos— como respuesta a la
necesidad de hacer civilmente responsable al hospital por el hecho de sus contratantes
independientes, es decir, de los dafos culpablemente causados por sujetos que no guardan
una clara relacién de subordinacién y dependencia respecto del hospital demandado. En
este sentido, la jurisprudencia comparada ha ido ereando especialisimos deberes de cuidado
a cargo del hospital que lo hacen directamente responsable de la falla, error o mal
funcionamiento del servicio ofrecido y prestado al paciente. Asi, por ejemplo, el hospital
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puede liegar a ser civilmente responsable por errores o fallas en los sistemas de transfusion
de sangre, aunque éste sea administrado por un laboratorio ajeno al hospital, toda vez que
éste debe tener un sistema de vigilancia y control adecuado para evitar que, por culpa del
laboratorio, se inyecte sangre contaminada al paciente.

10) En casi todos los sistemas juridicos se constata el surgimiento de un nuevo
criterio de imputacion respecto del hospital y que convive con la culpa tradicional: se trata
de la responsabilidad por falta de servicio o culpa en [a organizacién. Asi, por ejemplo, un
hospital puede llegar a ser civilmente responsable por los errores en los sistemas de vigilancia
de los enfermos siquidtricos; por las omisiones en los servicios de ambulancia o en los
sistemas de enfermeria (aunque éstas sean suministradas por entidades ajenas al hospital);
por las fallas en los sistemas de comunicacion interna del hospital para el aviso de emergencias
o en el sistema de limpieza y prevencidn de contagios.

Creemos que la responsabilidad por falta de servicio o culpa en la organizacién no
se identifica con la responsabilidad tradicional por culpa subjetiva, ya que el hospital no
puede exonerarse de su obligacién indemnizatoria probando su diligencia al modo tradicional
(diligencia al elegir, controlar o supervisar correctamente el personal a su cargo o el instru-
mental utilizado) porque la “falta de servicio” o la “culpa en la organizacion” constituyen
nuevos criterios de imputacion del dafo aquiliano y son, a nuestro entender, una clara
manifestacion de la tendencia hacia la objetivacion de la responsabilidad civil de la moderna
empresa de servicios sanitarios.

11) En relacién con fa atencién quinirgica en equipo, existe una marcada tendencia
a hacer civilmente responsable al hospital —y no al jefe del equipo— por las faltas, errores o
actos negligentes de cualquiera de sus integrantes, salvo que el médico jefe haya sido
contratado directamente por el paciente y haya aceptado que aquél conforme el equipo
médico con personal ajeno al hospital. En este ultimo evento, el hospital no serd civilmente
responsable por las culpas de estos dltimos salvo que la causa del dafio sea el error o Ia falta
cometida por un empleado del hospital que fue invitado a participar de dicho grupo de
trabajo (por ejemplo, la auxiliar del anestesista, la pabellonera o arsenalera).

12) Por regla general, no comprometen la responsabilidad civil de la empresa o
entidad duena del centro asistencial los dafios causados por médicos que arriendan el
quir6fano u otras dependencias del hospital y por aquéllos contratados directamente por el
paciente pero que no pertenecen al staff o personal permanente del hospital pues se entiende
que dichos profesionales actian por su cuenta y riesgo.

De esta forma, si es el paciente —antes o después de su hospitalizacion— el que
sBlicita o exige la atencién de su médico particular —acordando con €l una determinada
remuneracién— y éste o su equipo médico es el que causa el dafio, el hospital no serd
responsable por sus hechos negligentes.
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