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PRESENTACION

Que la responsabilidad médica se ha expandido durante las viltimas décadas
es algo que no se discute’. Que la dogmdtica civil chilena no le ha prestado
suficiente atencién, tampoco.

Ambas circunstancias justifican, entonces, dedicar el presente volumen
de los Cuadernos de Andlisis Juridico al tema.

Desde luego, en cuanto régimen especial de responsabilidad, la médica ha
desarrollado un nivel de especificidad que no resulta posible reflejar en estas
péginas®. Lo que resulta posible, sin embargo, es prestar atencion a ciertos
temas que resultan especialmente relevantes.

El primero de ellos queda configurado por las obligaciones de medios y
resultados y su relacion con la culpa presunta en la responsabilidad médica.
Como sugiere la profesora Carmen Domingnez Hidalgo en el trabajo que
aparece en este volumen; la cuestién que subyace a esta distincién, traténdose
de la responsabilidad de los médicos, es la admisibilidad de una presuncién
de culpa en el caso del profesional de la salud. Como se ocupa de sefialar
la misma autora, ésta es una cuestion debatida en el Derecho Comparado
y presente, aunque, ain de manera incipiente, en algunas decisiones de la

! Segiin reporta Carlos Przarro WiLson, “Responsabilidad profesional médica: prondstico
y perspectivas”, en AANV,, Regimenes especiales de responsabilidad civil, Cnadernos de Andlists
Juridico, Santiago, Ediciones de la Universidad Diego Portales, Coleccion Derecho Privado,
2008, vol. v, p. 173, citando estadisticas del Servicio Médico Legal, durante ] afio 2003 se
ingresaron en tribunales quinientos ocho casos de responsabilidad médica. Véase también
Mauricio Taria RonriGuez, “Responsabilidad civil médica: riesgo terapéutico, perjuicio de
nacer y otros problemas actuales”, en Reviste de Derecho de lo Universided Austral de Chile, -
N xv, Valdivia, 2003.

! Simplemente como ejemplo, Andrea Macia Moriwio, La responsabilidad médica por los
diagndsticos preconseptitos y prenatales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005 dedica sejscientos treinta
péginas de una monografia a la responsabilided médica tratdndose de acciones de wrongful birth
y wrongful life, Tom Faven y Ruth Braucame, 4 History and Theory of yformed Consent, New York,
Oxford University Press, 1986, trescientas noventa y dos al consentimiento informado y Lara
Kuoury, Uncertain Causation tn Medical Liahility, Portland, Hart Publishing, 2006, doscientos
setenta paginas 2 problemas de causalidad.
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Corte Suprema chilena. Sobre este mismo tema discurre la aportacién del
profesor Hugo Cérdenas Villarreal, quien, ademds, dedica valiosas paginas
al tratamniento de los articulos 1547 y 2158 del Cédigo Civil Tanto la profesora
Dominguez como el profesor Cardenas desconfian —justificadamente- de
una lectura apresurada de los preceptos pertinentes del Cidigo Civil segin Ia
cual la culpa del médico se presume. Como suele suceder con los problemas
complejos, conviene no sucumbir al encanto de las soluciones rotundas y, en
cambio, adentrarse en el fatigoso —pero necesario— examen de los matices.

El segundo tema que se ha procurado tratar es la causalidad. Digo procu-
rado porque no debe olvidarse la advertencia de Esmein —que sirve de epi-
grafe a mi trabajo recogido en este volumen- segiin Ja cual si hay un terreno
juridico en el que es peligroso adentrarse es el de la causalidad. El profesor
Rodrigo Barcia Lehmann se ha ocupado de desarrollar la distincién entre
causalidad material e imputabilidad objetiva y aplicarla al 4mbito de Ja res-
ponsabilidad médica, prestando atencién a fallos nacionales de los tribunales
superiores de justicia. Junto a su acertado tratamiento de dichas decisiones
judiciales, el trabajo del profesor Barcia presta utilidad como un four de force
por los siempre escabrosos meandros de la causalidad. Mi aporte a este libro
también se refiere a problemas de causalidad, aunque acotados a propésito
de la cuestion del consentimiento informado. El supuesto que me ocupa es el
siguiente: el médico incumple con el requisito del consentimiento informado,
sin embargo, la actuacién médica se realiza con observancia de Ia lex artis,
no obstante o cual se materializa el riesgo no informado al paciente. {Existe
un vinculo causal entre la falta de consentimiento informado vy el dafio? Y si
la respuesta es positiva, {con cudl dafio?

El tercer tema que se considera es el consentimiento informado. Es un
tema con un desarrollo mds bien embrionario en el Derecho chileno®, pero
cuya importancia en el &mbito médico es dificil de exagerar. El trabajo del
profesor Maximo Juan Pérez Garcia da una acertada noticia sobre el estado
de la cuestion en el &mbito espafiol. Se trata de una lectura aconsejable, no
solo por los aciertos de su autor sino porque, ademds, el proyecto de ley sobre
derecho de los pacientes® ha recibido influencia de Ia legislacién espaiola,
especificamente de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Sobre Derechos del

* Como resulta bien sabido, en el 4mbito chileno no existe a la fecha una ley sobre
derechos del paciente que establezca el requisito, aunque se encuentra en tramitacion. El
consentimiento informado, sin embargo, consta como requisito de las actuaciones médicas
en ¢l eddigo deontoldgico de la profesion médica. Por otra parte en lo que se refiere a los
tribunales, Przarno WiLson (n. 1}, p. 176 sefiala que desconoce fallos indiciales al respecto.
Conozco sélo uno.

* “Proyecto que regala los derechos y deberes que tienen las personas en relacién con

acciones vinculadas a su atencidn en salud” {en adelante Proyecto) {Boletf, N® 4.398-11).
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Paciente, Informacion y Documentacién Clinica, en lo que se refiere al des-
arrollo del consentimiento informado como derecho de los pacientes y deber
de fos médicos. El rabajo del profesor Héctor Herndndez Basualto también.
se encuentra dedicado al consentimiento informado, pero esta vez desde la
perspectiva del Derecho Penal. Una de las constataciones mas sorf)re?lden‘tes
que se obtiene de lalectura de este trabajo es que un sector muy s1gmﬁcatn;o
de la literatura penal ha entendido que el ejercicio legitimo de la profesion
médica es independiente del consentimiento del paciente. Ese es, mas o me-
nos, el estado de la cuestion, que justifica agradecer el caricter desafiante de
los cuestionamientos del profesor Herndndez frente a esta postura.

El cuarto tema es la ley N° 19.966, cominmente denominada Ley del
Auge. El profesor Carlos Pizarro Wilson se dedica a analizar un interesante
grapo de sentencias que ha generado dicha ley en sus sets afios de vigencia.
El autor divide su examen en cuestiones procedimentales y sustantivas. Sobre
las primeras, sefiala que la mediacién no ha logrado su objetivo de evitar
la judicializacién de Ia responsabilidad sanitaria. En lo que se refiere a las
cuestiones sustantivas, el profesor Pizarro se ocupa de Ja nocién de “falta de
servicio” (mostrando el abandono de su comprension como un criterio de
responsabilidad objetiva), del dafio moral (prestando atencién al articulo 41
de Ia ley} y, de forma muy breve, la causal de exoneracion del articuio 41.

Este volumen se cierra con el trabajo del profesor Rodolfo Figueroa Garcia
Huidobro en el que examina el tratamiento que reciben los derechos de auto-
nomia de los pacientes en el Proyecto de ley sobre derechos de los pacientes.
En particular, el profesor Figueroa presta atencién a ciertos conflictos que
se suscitan entre los derechos de autonornfa del paciente y las facultades del
médico tratante y del comité de ética.

*

Presentar al lector un libro suele ser una tarea grata; en este caso, sobre todo.

Por dos razones: _
1) se trata de un tema que resulta especialmente seductor y, en el ambito
chileno no suficientemente explorado y
9) confiere la oportunidad de agradecer a todo(a)s quienes participaron
en la obra.

IFiGo pE La Maza G.
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'EL PROBLEMA DE LA CULPA PRESUNTA
CONTRACTUAL Y LAS OBLIGACIONES
DE MEDIO Y OBLIGACIONES
DE RESUITADO: SUSIMPLICANCIAS
PARA LA RESPONSABILIDAD MEDICA

Carmen Dominguez Hidalgo
1. INTRODUCCION

£l anglisis de la clasificacién de las obligaciones entre las de medio o de
resultado constituye ciertamente un tépico que puede decirse ya cldsico del
Derecho Civil y, en especial, de la responsabilidad civil, en los sistemas extran-
jeros que tienen mayor desarrollo en esta materia, M4s atin, ella ha recibido
amplia recepcién tanto en la doctrina como en la jurisprudencia comparada
de numerosos sistemas juridicos, particularmente en Francia, donde se esti-
ma, en general, encuentra su origen, en términos que es, en el presente, de
cormin aplicacidn. Esa aceptacién ha cobrado especial relevancia para las
profesiones liberales —como el médico- desde que las obligaciones que esos
profesionales contraen son, en general, de medios. Las razones de esa plena
aceptacion se encuentran en que ella ha permitido salvar la aplicacién de la
culpa presunta ante el incumplimiento que tradicionalmente se ha entendido
propia de la responsabilidad contractual, no asi de la extracontractual, cons-
tituyendo precisamente una de las diferencias mas importantes entre ambas
especies del deber de reparar.

De este modo, detrés de la recepcion de la distincién referida, se plantea
como cuestion de fondo s resulta admisible una presuncién legal de culpaen -
el caso del profesional. Y a esa cuestién se ha contestado de modos diversos
en el Derecho Comparado.

Ese panorama ciertamente contrasta con el tratamiento que la distin-
cién entre obligaciones de medio y de resultado ha recibido en el Derecho
chileno, donde son escasos tanto los estudios al efecto como la recepcion
jurisprudencial de la misma. Y ello no proviene de un desconocimiento de
esa clasificacién, sino a razones de fondo que resulta indispensable revisar si
se quiere entender el por qué de una comprensién tan distante entre sisternas
que ~como sucede con Francia o Espafia- tienen, ademds de una tradicién
comiin, semejantes reglas contractuales y extracontractuales.

A revisar la evolucién comparada en torno a los mecanismos de superacion
de los alcances probatorios de la culpa presunta del profesional en materia

21



Carmen Dominguez Hidalgo

contractual y, en especifico de las obligaciones de medio y de resultado, es-
taran dedicadas las proximas lineas. Todo ello advirtiendo, en cada caso, el
estado de la cuestién en nuestro Derecho.

II. L.AS SOLUCIONES DESARROLLADAS EN BL DERECHO COMPARADO FRENTE
A LA PRESUNCION LEGAL DE RESPONSABILIDAD DEL PROFESIONAL
¥ SU RECEPCION EN CHILE

Ciertamente, conviene apuntar, en primer término, que la cuestién planteada
adquiere cierta originalidad en nuestro Derecho. Primero, dado que en la
mayor parte de los sistemas pertenecientes a la familia romano germénica
que recogen una visién dualista de la responsabilidad, la distincién en mate-
ria probatoria de la culpa contractual en relacién con la extracontractual ha
sido creada mds bien por la jurisprudencia. En otros términos, la presuncién
de culpa en sede contractual encuentra su origen tnicamente en la doctrina
acogida en sentencias judiciales. De ahi que para ellos haya sido més expe-
dito aproximar ambos regimenes superando Ia distincion mediante la plena
recepcién en materia de responsabilidad profesional de la distincidn entre
obligaciones de medios y de resultado.

En segundo lugar, como es sabido, la regla del art. 1547 inc. 3 en Chile es
entendida como una presuncién general de culpa del deudor aplicable frente
a todo incumplimiento Asi lo sostiene la mayor parte de ladoctrina’. En otros
sisternas, en cambio, no es interpretada con ese mismo alcance.

Asi, un pafs tan cercano a nuestra tradicién como es Colombia que, como
es sabido, adopté nuestro Cédige Civil, ellaha sido reinterpretada hasta llegar
a entender que no impone ninguna diferencia con la responsabilidad extra-
contractual del profesional en el sentido de que, en ambos casos, la culpa dei
profesional debe ser probada®.

! Orlando Taria, De le responsabilidad civil en general y de la responsabilidad entre los contratantes,
memoria de prueba, Fondo de publicaciones de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad de Concepcidn, 2° ed., Santiago, Editorial Lexis Nexis, 2006, p. 362, Arturo
Avessanprt RopricuEz, Deredio Civil; de los contretos, Santiago, Editorial Conor Sur, 1988, p. 52;
Sergio GaTica PACHECG, dspecies de la indemnizacion de perjuicios por incumplimiento de contrato,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1959, N* 40 y 54; Pablo RoDRiGUEZ, Responsabilidad
extraconiractuel, Sentiago, Editorial Juridica de Chile, 1999, p. 23; también en Pablo Robricuzz,
Responsabilidad contractual, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003, p. I71. '

? Refiriende esta evolucién habida en el Derecho colombiano, véase nuestro articulo
Carmen Dowmfvcusz Himarco, “Naturaleza y fundarnento de la responsabilidad civil del
profesional liberal”, en Revista Anales Derecho UC, N° 1, Santiago, 2006, p. 138 y ss.
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2.1 Una relectura de la culpa presunta como regla general

Asi, como ha sostenido Javier Tamayo® en aquel pais, el art. 1604 del Cddigo
Civil colombiano equivalente a nuestro art. 1547 del Codigo Civily que consa-
gra el mismo texto, se ha entendido que no consagra un principio general de
culpa presunta, por dos razones. La primera, atendido que Ja norma estaria
referida mas bien a Ja pérdida de la cosa que se debe y no a la prestacién de
servicios. La segunda, dado que aun cuando se entienda que Ia referida norma
consagra un principio general de culpa presunta, ella misma dispone en su
inciso final que ello se “entiende $in perjuicio que la ley o las partes puedan
modificarla”, Porlo mismo, se concluye que el sistema adoptado en el Cidigo
no seria uno exclusivo de culpa presunta sino que convivirian en é casos de
tal culpa con otros donde de culpa del deudor debe ser acreditada.

Ental sentido, asi se desprenderia de dos normas fandamentales quede esta
manera lo permiten afirmar para los casos de responsabilidad profesional.

La primera, contenida en el art. 2118 de nuestro Cidigo y que es el art.
2144 del Codigo colombiano ~en que toda la doctrina estd conteste en aplicar
2 Ia responsabilidad profesional- en conformidad al cual los servicios de
las profesiones y carreras que suponen largos estudios o a que esta unida la
facultad de representar y obligar a otra persona respecto de terceros, deben
regirse por las reglas del contrato de mandato. ‘

La segunda la constituye el art. 2158 del Cdigo Civildentro de las normas
del mandato que, al fijar las obligaciones del mandante dispone:

“No podré el mandante dispensarse de cumplir con estas obligaciones
alegando que el negocio encomendado al mandatario no ha tenido
buen éxito o que pudo desempefiarse a menos costos, salvo que le
pruebe culpa”.

De este modo, estas reglas razonan del modo exactamente contrario al que
se haleido el art. 1547 inc. 3 del Cidigo Cint], pues presumen que el mandatario
obr6 con diligencia y cuidado, aunque los resultados materiales del mandato
1o hayan tenido éxito para el mandante. Por lo mismo, aungue el resultado
1o se haya obtenido, el mandante no puede alegar el incumplimiento culposo
del mandatario sino acredita su culpa*.

En otras palabras,

* Javier TaMav0 JaramiLL0, Sobre la prueba de la qulpa médica en derecko civil y administrativo:
andlisés doctrinal y jurisprudencial, 2* ed., Medellin, Biblioteca Juridica Dike, 2003, p. 37

¢ Es la lectura de las reglas dada desde antiguo en Chile por David Strrcskin, £l mandato
ciil, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 336 v ss.
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“es claro que si el mandante tiene que probar la culpa del mandatario
para exonerarse de cumplir con sus obligaciones es porque la culpa
de éste dltimo no se presume. De lo contrario, bastaria al mandante
con demostrar un perjuicio causado por la ejecucién del mandato para
que el mandante pudiese exonerarse de sus obligaciones, mientras el

mandatario no desvirtuase la presuncién que pesa en su contra™,

Como todo ello es aplicable a las profesiones que suponen “largos arlos
de estudio” y tales como la abogacia, la medicina, la arquitectura, etc. puede
advertirse la trascendencia que adquiere una interpretacién como la pro-
puesta. De ahi que la Corte Suprema colombiana haya adherido a ella. En
concreto, ella la ha aplicado para la responsabilidad médica entendiendo
que, por ejemplo, el paciente o sus herederos no pueden negarse a pagar
honorarios al médico, alegando que ésta causé dafios al paciente, a menos
que je demuestren su culpa, lo que significa que la ley presume que, aunque
se le causen dafios al paciente o, aunque éste no recupere su salud, el médico
ha actuado diligentemente. Y ello se justifica en lo aleatoria que resulta la
actividad del médico frente al paciente, pueslos resultados de su intervencién
estan siempre sujetos al alea de la salud del paciente por ejemplo.

2.1.1 Larecepci6n en Chile de esta lectura

En nuestro pafs, siguiendo el razonamiento colombiano, ya se ha abogado por
una revision de la lectura tradicionalmente dada al art. 1547 inciso 3, esto es,
para reconocer que solo aplica a clertas obligaciones y no a todas, de suerte
que existen distintos sistemnas de prueba de la culpa y no sélo uno como se
ha sostenido hasta ahora.

Asi, como ha afirmado Ramén Dominguez Aguﬁa “a conclusion no nos
ha parecido nunca admisible y ello por dos Grdenes de consideraciones”.
Primero, desde un puro examen normativo de los arts. 2118 y 2158 del Cy-
digo Civil que, como ya se ha expuesto, permiten deducir que en materia de
profesionales liberales la acreditacién de la culpa del deudor o profesional le
incumbe al acreedor, esto es el cliente o paciente. A ello se suma, en segundo
término, el que la presuncitn del art. 1547 inc. 3 determina examinar cudl es
el contenido del contrato que se dice vulnerado. Si se trata de una obligacion
de medios la presuncién de culpa del inc. 3 del articulo 15747 no obrara en
contra del médico porque el mero hecho del dafio final no significa, por s
solo, que haya existido incumplimiento. El médico puede haber actuado de
modo perfectamente ajustado a la técnica exigida e igualmente no haberse

#Tamavo (o 3}, p. 49.
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sanado el paciente. Por ello, mientras no se acredite el incumplimiento no
puede operar la presuncion tantas veces referida. Ello determina que el mé-
dico se verd obligado siempre a probar una causa ajena porque la prueba de
la ausencia de culpa exigida por el Cidigo se verd superada por la prueba del
caso fortuito, fuerza mayor, culpa exclusiva de la victima o hecho exclusivo
de un tercero del que &l no responda.

“Y asi, en la practica, no se observan situaciones en que el deudor
demandado se libere de la responsabilidad por su incumplimiento
por la sola prueba de la ausencia de culpa, de forma que el modo de
operar la presuncién acerca mucho a la responsabilidad contractual
a la técnica de una responsabilidad objetiva”®,

2.2 Admisidn de alivios probatorios para la victima

En otros sistemas, la reaccién frente a las consecuencias que acarrea el régi-
men de prueba de la culpa en materia médica se ha traducido, més bien, en
desarrollar alivios probatorios para la victima en el sentido de acoger reglas
o principios que le faciliten la acreditacién de la culpa. : '
En efecto, al no adoptarse en materia de responsabilidad civil médica la
tendencia objetivadora que, por el contrario, marca todo el derecho actual de
dafios, la conclusion seria que en materia de prueba, el onus probandirecaerfa
en el perjudicado-demandante, esto es, €l paciente o sus herederos. En otras
palabras, al no existir una inversién de la carga de la prueba ni una posible
presuncion de culpabilidad del médico, que segin algunos transgrediria la
presuncion de inocencia contenida en sus normas constitucionales’, tendria
que hacerse una aplicacién estricta de lo dispuesto en sus normas equivalentes
a nuestro el articulo 1698 del Cidigo Civil®.

# Ramgn DomiNeutz Aculpa, “1a culpa en el derecho civil chileno. Aspectos generales”,
en Rewisig Anales Derecho UC, N° 3, Santiago, p. 124 v ss.

7 Ha sido argumentacién como ésta la que se ha esgrimido en algin tiempo en Espafia,
pues el art. 24.2 de la Constitucion espafiola consagra la presuncién de inocencia.

® Sentencia civil del tribustal supremo de 7 de febrero de 1990 cuyo fundamento tercero
sefiala claramente que “en concreta relacién con los profesionales sanitarios..., en general,
queda descartada en su actuacién profesional toda idea de responsabilidad més o menos
objetiva, para sitaamnos en el concepto clésico de culpa en sentido subjetivo...” R. 668. En el
mismo sentido, sentencia civil del mismo tribunal de 6 de noviembre de 1999, fundamento
segundo “en la conducta de los profesionales sanitarios queda, en general, descartada toda clase
de responsabilidad mds o menos objetiva sin que opere la inversion de Ja carga de 1a pmeba
admitida por esta sala para los dafios de otro origen estando, por tanto, a cargo del paciente
la praeba de la refacion o nexo de causalidad y la de la culpa, ya que a la relacion matertal o
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Tal conclusién importa una dificil carga probatoria que, como indica
Francisco Jordano Fraga

“puede suponer un serio obstéculo para la tutela resarcitoria del pa-
ciente lesionado y choca, por tanto, con la especial sensibilidad social
hacialos bienes personales como la vida, la integridad corporal, salud

que la prestacion desatenta pone en peligro™.

Es mis, existiendo en materia de responsabilidad médica una evidente
desigualdad probatoria entre el médico que, ademds de sus conocimientos
especializados, posee toda la informacion relativa fa proceso de la enfermedad
y su tratamiento y el paciente que normalmente carece de ellos, ello acarrea-
ria de aceptarse fisa y llanamente la conclusién anterior, en muchos casos, la
imposibilidad para el perjudicado de obtener una sentencia favorable, esto
s, condenatoria.

2.2.1. Evolucién en el Derecho Comparado

Frente a ello, tanto la doctrina como la jurisprudencia comparada han inten-
tado diversos esquemas que atenten un desequilibrio tan ostensible.

2.2.1.1 Primer enfoque

El primero de ellos y mds antiguo en el tiempo es el que sostiene que en
materia de la carga de la prueba debemos distinguir entre responsabilidad
civil contractual o extracontractual que confluyen en materia médico-sani-
taria.

fisica ha de sumarse el reproche culpabilistico...” R. 8528, En los mimos términos sentencias
de 11 de marzo de 1991 R. 2209; de 16 de abril de 1991, Actualided Civil 572; de 8 de mayo
de 1991, dctualidad Civil 588-589. En cuanto al onus prebandi, sent. de 22 de febrero de 1991
fundamento cuarto: “...1a carga de Iz prueba incumbia a la parte demandante, al excluirse toda
clase de presuncién de culpa en fa conducta de jos profesionales sanitarjos...”.

Las sentencias razonaban sobre la base del antiguo art. 1214 del Cédige CiviThoy derogade,
pues las regias probatorias civiles fueron trasladadas al art. 217 de laley 1/2000 de 7 de enero
de enjuiciamiento civil, que regula la carga de la prueba peor que mantiene, en lo que nos
interesa, el mismo principio de onus probandy.

£n cuanto a la presuncién de inccencia véase José Luis VazQUEZ SOTELG, La presuncitn
de inocencia del imputado ¢ intima conviccign del Tribunal, Barcelona, Editorial Bosch, 1984 y José
Gueras San Martin, Juan Alberto Bewrocn y Entique Tozes ¥ Lopsz pe 1a Cawlk, £l derecho
a la presuncidn de inocencig, La ley, 1982,

¥ Francisco Jorpanc FRaca, “Aspectos probleméticos de la responsabilidad contractual
del médico®, en Revista general de legislacion y furisprudencia, N° xc, 1985, p. 75.
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Asi, en el &mbito contractual, se presume la cuipa y por tanto correspon-

"de al demandado la carga de probar el caso fortuito o la fuerza mayor que

le releven de tal responsabilidad. En cambio, en el &mbito extracontractual
no existe tal presuncién de modo que corresponde al demandante probar la
culpa de su adversario.

De este modo, el desequilibrio probatorio quedaria reducido en materia
médica s6lo al &mbito extracontractual en el que efectivamente corresponderia
al perjudicado, paciente-o herederos, probar la culpa del médico.

No obstante, esta distincién que a primera vista pareceria resolver el pro-
blema, al menos en parte ha sido muy cuestionada. Las criticas formuladas
se fundan bésica y muy sucintamente en los siguientes argumnentos.

Primero, en que el contraste entre la responsabilidad contractual y extra-
contractual en Io que se refiere 2 la carga de la prueba dista mucho de estar
claro. Es mds, muchos autores entienden que no existen dos.reglas probato-
rias, dos reglas sobre la carga de la prueba segiin se trate de responsabilidad
contractual o extracontractual, sino que Ja regla es tnica y neutral y seria
para nosotros Ia que da el articulo 1698 del Cidige Civil Avin mds, para mu-
chos autores y algunos sistemas como ya hemos resaltado, no existiria una
presuncién de culpa en las obligaciones contractuales, al menos de un modo
general.

Segundo, porque no es efectivo que en materia contractual la culpa siempre
se presuma sino que, siguiendo 2 Henry Mazeaud y René Demogue, habra
que distinguir en lo que a la carga de la prueba se refiere si se trata de una
obligacion general de prudencia y diligencia o de actividad o de medios, por
un lado y, por otro, si se trata de obligaciones determinadas o de resultados.
No debe atenderse a si se trata de obligaciones contractuales o extracontrac-
tuales, puesto que como sefiala Luigi Mengoni

“las reglas sobre la carga de la prueba son siempre ignales cualesquiera
sea la fuente de responsabilidad y solo se diferencian en atencién al
contenido de la obligacién”.

2.2.1.2. Segundo enfoque: esfuerzos por aliviar la carga
probatoria del demandante.

Otra tendencia comparada ha avanzado por la linea de aliviar paulatinamente
por la jurisprudencia a quien corresponde la apreciacién de la negligencia
sobre la base de las pruebas aportadas por las partes la pesada carga proba-
toria del perjudicado (paciente en este caso) no exigiendo de éste una prueba
acabada o completa de la culpa, sino deduciendo ésta de determinados hechos
que a primera vista permiten presumirla.
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Como sefiala Mariano Yzquierdo Tolsada, “la equidad viene asia erigirse
en el auténtico hilo conductor de los procesos de responsabilidad”™®.

Tanto la jurisprudencia como doctrina comparada asi lo demuestran.

Asi, en Alemania, se ha desarrollado la llamada prueba de prima Jacie,
o auscheinbeweis, o prueba por primera impresi6n o apariencia. Esta alude a
ciertos casos en que la actuacion del médico es tan manifiestamente impru-
dente que no requiere el dictamen de un perito o experto, por ejemplo, en
la extraccién equivocada de un miembro.

Se basa en la idea de que en ciertos casos una situacién de hecho corres-
ponde conforme a la experiencia a un curso causal tipico y determinado.
En estos casos basta para probar la culpa que el perjudicado “pueda contar
hechos que segin los principios de la experiencia general hagan muy vero-
simil la culpa™.

Por otro lado, como resalta Mariano Yzquierdo, no debe confundirse esta
prueba con las presunciones, aunque de hecho en la prictica haya derivado
en ella, pues en la de presunciones existe un hecho base o indicio absoluta-
mente acreditado, produciéndose el convencimiento judicial a través del caso
concreto. En cambio, en la prueba prima facie el convencimiento judicial se
extrae de la maxima de experiencia general o coman directamente. No se
trata de que el juez pueda sustituir un hecho probado por una mera verosimi-
titud, sino que se le permite deducir a través de un dato probado (el resultado
sobrevenido) otro que se investiga y no en el caso concreto sino en el que
la experiencia de la vida se ha encargado ya de probar para la generalidad
de los sucesos similares. Con ello se intenta facilitar al actor la carga de la
prueba sin que ello perjudique o agrave la posicién del médico demandado.
Con todo, algunos entienden que la prueba prima facie puede degenerar en
una auténtica presuicion de culpa®.

Eugenio Liambas Pombo advierte que esta prueba encuentra facil apli-
cacién en aquellos casos en que se trata de hipétesis en la que es posible
probar que el dafio se ha producido, que el dafio sufrido por el paciente es
consecuencia tipica de un error médico, es decir, cuando se trata de errores
o conductas médicas negligentes que saltan facilmente a la luz. Por ejemplo,
cuando se trata de situaciones como las descritas por Jaime Santos Briz: si

¥ Mariano YzZQUIERDO TOLSADA, La responsabilidad civil del profesional liberal, Buenos Aizes,
Harrunurabi, 1893, p. 307. Véase en general el tema de la recepcidn comparada de los alivios
probatorios para el paciente en sus pdginas, p. 306y ss.

¥ Ludwig Exvecerus, Deresho de obligaciones, Barcelona, Bosch, 1950, tomo 11, p. 637, Vaase
sentencias de la jurispradencia alemana resefiadas por Jaime Santos Briz, La responsabilidad civil,
Madrid, Tecnos, 1989, p. 952 v ss. en que ilustra el modo en que esta prueba se ha aphcado

2 ¥zouieroo Toisana (i 10), pp. 308-310.
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después de una operacién fueron extraidos por otro médico restos del tapon

"0 apdsito y se prueba que en e} intermedio no traté al lesionado ningiin otro

médico, ha de admitirse que el operador dej6 al practicar la intervencién
dichos restos en la herida®. No seria, en cambio, tan sencillo cuando se trata
de hipétesis en que el dafio puede provenir de varies causas. Idea que es
corroborada en sentencias espafiolas 4.

Por su parte, la jurisprudencia francesa ha desarrollado un principio se-
mejante al de la prueba de la prima facie a través de la Hamada faute virtuelle
o falta virtual, ostensible.

Ella es planteada originariamente en matexia de responsabilidad derivada
de accidentes de circulacion y, luego, se ha extendido para la responsabili-
dad de los médicos y profesionales en general, para aquellos casos en que la
prueba de la culpa es una carga muy dificil de sobrellevar para la victima y,
por otro lado, existe un ciimulo de hechos que hacen presumir]a.

Asi, por no citar sino algunos ejemplos célebres en que se ha aplicado la
idea de 1a falta virtual, un fallo de 4 de noviembre de 1963 de la Corte de Paris
condena a un médico a responder por los dafios ocasionados a un paciente
como consecuencia de su caida de una mesa de examen, entendiendo que:

“ella no pudo tener por causa mds que una falta de vigilancia del
médico, sea porque haya dejado al paciente, no obstante su edad y su
estado, instalarse sélo en la tabla, sea porque la mesa se haya movido
por un defecto de la visagra que la unfa a la base™”.

Otra sentencia, en el mismo sentido, es la de 31 de mayo de 1960 en que
se condena a un médico que habia seccionado parcialmente el nervio facial de
un recién nacido durante una cesérea, fundandose en su falta de calificacién
obstétrica y, sobre todo en la extrema inusualidad de tal accidente, sin ningiin

% Santo Braz (n. 1), p. 953 y Eugenio Liamaas Pomso, La responsabilidad civil del médico.
Aspectos tradivionales y modernos, Madrid, Editorial Frivinm, 1988, quien entiende que en los
€as0s qlle concurran varias causas coma generadoras del dafio habria que aplicar slempre la
doctrina de la causalidad adecuada en intentar determinar de entre las causas principales del
dafio cual fue la desencadenante del resultado lesivo,

# Sentencia de 7 de febrero de 1990 R. 688 y de 12 de febrere de 1990 R. 676 ambas del
tribunal supremo espafiol. faime Santos Brz sefiala comoe ejemple de hipdtesis en que la prueba
Prima facieresnita mas compleja de aplicar que en los casos resefiados el de una infeccién que
tene varias causas. No obstante, advierte que la jusisprudencia alemana condend a un hospital
en el que una paciente adnlta contrajo escarlatina al compartir la habitacién con una nifia con
esa enfermedad. Santos Briz (o 11}, p. 953,

1 Sentencia de Parfs, 4 de noviembre de 1963, D 1964.13 citada en Jean Prnneau, La
responsabilité médicals, Toulouse, Sirey, 1977,
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ejemplo en la literatura médica cuando no obstante la intervencion quirtrgica
habia sido correctamente prescrita y practicada segin las reglas clasicas®.

En realidad, la falta virtual es el producto de un razonamiento “a contrario”
que consiste en que segiin las circunstancias se establece no que el demandado
ha cometido tal falta precisa, ha incurrido en determinada culpa sino que,
atendidas tales circunstancias, no ha podido sino cometer una.

No obstante, esta evolucién jurisprudencial que mira a aligerar la prueba
de la victima ne ha dejado de ser objeto de critica por cierta parte de la doc-
trina francesa que reproducimos sintéticamente por ser de aplicacién general
a todo el sistema de prima facie que hemos resefiado.

Este sector, siguiendo a Henry Mazeaud, considera que un razonamiento
de tal tipo tiene el riesgo de dar a un evento en si mismo €l cardcter de una
presuncién de culpa. Asi, Jean Pennean considera que en algunos campos y
en algunas ocasiones la jurisprudencia por la via de la “falta virtual” sobre-
pasa los limites que en la determinacién de la culpa puede corresponder al
razonamiento. Los sobrepasa porque pierde de vista el criterio de referencia
que, necesariamente, debe tener en cuenta, en la determinacién de la respon-
sabilidad médica, que es la consideracién del “médico diligente”, de cémo
habifa actuado éste en ese caso, para dedicarse més bien a un anlisis abstracto
de las situaciones y de los hechos. Se olvida que lo que se exige al médico
es dar al enfermo cuidados concienzudos segin los principios establecidos
por la ciencia médica, sin atender a las circunstancias o casos excepcionales.
Esos principios son claramente conocidos por el médico diligente quien,
por su formacion, tiene una conciencia inmediata de tales principios, lo que
no ocurre con el juez en estas materias técnicas quien es, salvo excepciones,
radicalmente incompetente y debido a ello puede caer en el riesgo del razo-
namiento abstracto.

Debido a tales criticas es que la jurisprudencia francesa ha creado una
especie de remedio para tal peligro, consistente en determinar la culpa médica
atendiendo a los “usos profesionales” que dictan a los medios los principios
adquiridos por la ciencia, teorfas y principios que son entregados a los médicos
por los estudios universitarios, publicaciones cientificas, congresos, posgrados,
que estdn en constante evolucién y que pueden formularse como verdaderas
reglas. De ellas puede hacerse un catélogo, de modo a proporcionarle al juez
herramientas para resolver con un criterio més objetivo.

% Sentencia del Tribunal de Grande Instance de Seine de 31 de mayo de 1960, Gaz. Pal
1960 2106 citada en PENNEAU (n. 15}, p. 80. Este mismo autor destaca que el empleo de estos
argamentos para un mismo tipo de accidentes en la jurisprudencia francesa es ambiguo. A veces
fa ufiliza coma una circunstancia agravante, otras como cansa exoneratoria de responsabilidad.
Véase p. 80 con la furisprudencia que indica.
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No obstante el remedio, segiin Jean Penneau, la jurisprudencia no esta

‘exenta de cierta ambigiiedad”.

La evolucidn que ésta ha seguido la ha llevado a reconocer una verda-
dera responsabilidad objefiva en los casos de dafios causados por las cosas
inanimadas de las que se vale el médico en su profesién. Por ejemplo, por
la explosién de un aparato de anestesia que le causa dafios a un paciente o
la mesa de examen de un médico que se vuelca con idéntico resultado. En
tales casos, a pesar de que puede no haber mediado culpa alguna de parte del
médico se considera que &l debe responder por los dafios causados al tratarse
de cosas sobre las que €l tiene o debe tener un deber de vigilancia.

En el Derecho espafiol se ha aplicado también la prueba prima facie,
pero para aquellos casos en que el dafio no se podrfa explicar de otro modo,
entendida la experiencia comtn, y no se hayan aportado oportunamente
las pruebas contrarias, pero ha exigido el tribunal supremo que el fallo se
funde siempre en hechos probados y no en meras conjeturas o en una mera
verosimilitud. Todo ello a pesar de que, de acuerdo con el articulo 1253 del
Cédigo Civil espafiol, el recurso a las presunciones supone que entre el hecho
demostrado y aquél que se trata de deducir exista un enlace preciso y directo
segtin las reglas del criterio humano.

Ejemplo de la aceptacion de la prueba prima facie es, entre muchos, la
sentencia de la Audiencia Territorial de Burgos de 12 de abril de 1979 en que
se condena a un médico que extrajo a un nifio dos dientes permanentes cre-
yendo que eran de leche, fundando su decisién del modo siguiente:

“un nuevo estudio de conjunto critico y 16gico de la prueba practicada,
en especial de las propias declaraciones efectuadas por el demandado
en el expediente que como médico de la Seguridad Social le fue ins-
truido para depurar sus posibles responsabilidades, donde reconoce
que extrajo a la nifia dos dientes aunque afirma que no fueron de los
permanentes sino de los provisionales o de leche; el informe del cen-
tro médico, en cambio dice que ]a exploracion radiografica revela la
ausencia de dos dientes incisivos permanentes en el maxilar inferior y
del resultado de fa pericial médica acordada para mejor proveer donde
el perito médico forense, previo examen de la radiografia aportada
con la demanda, se pronuncia con absoluta categoricidad respecto
del problema: extraccién de las dos piezas dentarias permanentes
efectuada, lo que aparte de estar en contradiccién con los hechos
probados no favoreceria al demandado ya que vigente en nuestro
derecho extracontractual civil el principio de la inversién de la carga

¥ PennEsu (n. 15}, p. 80 y ss.
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de la prueba, introducido por la via jurisprudencial, las dudas sobre
el origen del dafio sufrido por la nifia tenfan que haber sido despe-
jadas por el demandado probando categdricamente que fue ajeno a
su conducta, lo que no ha efectuado por lo que en ningiin caso las
lagunas de las pruebas que pudieran existir al respecto le exonerarfan
de responsabilidad...”*.

En definitiva, de acuerdo con €] criterio del tribunal supremo, el recusso
a la prueba prima facie sélo serd posible cuando a faita de pruebas directas,
exista una sola causa posible del dafio: la negligencia médica. De lo contrario,
esto es, si existen varias causas diversas del resultado lesivo y no existe un
punto de apoyo para ninguna de ellas, se prescindird de tal prueba.

Asi, en sentencia de 11 de marzo de 1950, estimé no haber relacién cansal
entre una operacién de cirugia estética correctamente realizada y la no produc-
ci6n del resultado deseado, a causa de una infeccion gue no pudo atribuirse al
descuido de los médicos demandados, declardndolos libres de responsabilidad
tanto contractual como extracontractual. El mismo razonamiento conduce al
méximo tribunal en sentencia de 12 de febrero de 1990 a condenar a un facul-
tativo, cuando como consecuencia de una intervencidén quirdrgica practicada
por éste a una joven paciente que carecfa de orificio auditivo externo, con la
finalidad de formarle tal conducto, ésta quedé con una parélisis facial. Todo
ello sin que haya sido posible probar directamente que ello era consecuencia
de una negligencia de! facultativo. No obstante, el tribunal le condena consi-
derando que no habiéndose acreditado en absoluto el concurso de alguna otra
causa externa o una andmala e imprevisible reaccion orgdnica del paciente,
susceptible de producir tal efecto, puede sentarse la conclusion presuntiva de
que hubo en el acto operatorio algin descuido, por leve que pudiera haber
sido originador del edema que dafid el nervio. Sefiala expresamente:

“afalta de pruebas directas, la utilizacién de las presunciones exige una
relacién concorde entre el efecto dafioso y el tratamiento anterior, de ma-
nera que dicho efecto no puede aplicarse a varias circunstancias...”.

En cambio, el mismo criterio le lleva a eximir de responsabilidad a un
médico cuando como consecuencia de una intervencion quirizgica realizada

% Debemos destacar que, aungue éste es un ejemplo citado por la mayorfa de los autores
come demostrativo de que el tribunal supremo aplica en ocasiones a prueba prima facis, otros
como Ferndndez Costales consideran que més que tratarse de un problema de inversion de
ja carga de la prueba, se trataba de una obligacion de resultado en razdn de la especialidad a
que se referfa: estomatologia @ odontologia.
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por €}, se desencadena una paralisis facial en la paciente. Entiende que no
existiendo prueba alguna de que el médico no hubiere guardado acomodo
a la téenica operatoria de tal intervencién quirdrgica sino, por el contrario,
diversas y variadas causas no podia deducirse la culpabilidad de aquél. No
existiendo una relacion concorde entre el efecto dafioso y el tratamiento
anterior, de manera que dicho efecto no pueda atribuirse a varias circuns-
tancias, en modo alguno cabe Ja calificacion de culposa de la conducta del
médico. Estima que en materia de intervenciones médicas y concretamente
quirdrgicas, las consecuencias que de esta resultan pueden ser atribuibles a
complicaciones imprevisibles.

De modo que alegadas faltas técnicas del médico, es necesaria una amplia
declaracion fictica antes de aplicar las normas de la prueba prima facie.

Se advierte, entonces, que el mdximo tribunal espafiol ha admitido la
prueba referida, pero de forma restrictiva, probablemente para evitar que su
aceptacién desencadenare una verdadera presuncién de culpa del médico o
profesional sanitario. A juicio de esa jurisprudencia lo que se le exige al mé-
dico esla sujecion a la lex artisy en ningtin caso se le exige, como tampoco en
ningiin aspecto de la vida social, la infalibilidad. De aqui que no se admitala
responsabilidad objetiva en esta materia porque ello supondria el cercenar su
actuar, pues logicamente se inhibirfa de hacerlo, con evidente perjuicio para
el paciente y la sociedad en general ante el temor, en casos delicados, de que
a pesar de actuar correctamente, o sea, con plena adaptacion a los medios y
técnica a emplear el resultado favorable al paciente no llegare a obtenerlo.

Por dltimo, los paises de la Common Law tampoco han permanecido
ajenos a la tendencia de desarrollar alivios probatorios para el paciente. En
efecto, éstos han desarrollado la idea original de la prueba prima facis, pero
en la formulacién de la regla res ipsa loguitur, que alude a aquellos casos en
el actuar médico ha sido tan imprudente que cualesquiera se da cuenta que
hubo negligencia. Por ejemplo, en la extraccidn equivocada de un miembro,
en el de dafios producidos por instrumentos no esterilizados previamente.
Se trata de casos en que como alude la regla “hablan por sf mismos” sin que
sea necesaria la ayuda de peritos en la materia: “el hecho habla por si mismo
sin que sea necesario que hable el hombre”

Esta regla implica en algunos paises de la Common Law permitir al juez
inferir la negligencia del dato de la produccién de un determinado accidente,
es decir, es una regla potestativa, En cambio, en Gran Bretafia y en ciertos
estados de Estados Unidos, la regla ipsa loquitur es una verdadera excepcion
a la regla general de que la prueba incumbe al demandante.

La aceptacién de tal regla supone para Mariano Izquierdo Tolsada, en
una importante observacion, un verdadero trénsito desde un sistema de res-
ponsabilidad por culpa hacia otro que supone la condena de un demandado
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por una negligencia que no ha podido ser establecida, es decir un sistema
més objetivo®.

9.2.1.3 Un corolario del esfuerzo
por el alivio probatorio

Siguiendo al profesor Yzquierdo®, se hace nacesario advertir que la variacion
jurisprudencial experimentada en general en el Derecho Comparado, tiende
a equiparar la obligacién de medios en la practica a una de resultados, pues,
aunque en teorfa el sistema siga siendo el de la responsabilidad por culpa al
no ser necesario probarla porque ella dejaria en desproteccitn al paciente,
s6lo basta con probar la falta de éxito en los servicios profesionales para ob-
tener el resarcimiento. Basta con probar la no consecucién del resultado final
{que no le era exigible) para que el acreedor de la obligacién de medios vea
prosperar su reclamacién. Difiere en tal evolucién la jurisprudencia espafiola
recién referida en lo que se refiere a la aplicacion de la prueba. prima facie.

El peligro es que, si bien es cierto, esta variacién supone una progresiva
proteccion al paciente indefenso, implica también una progresiva desprotec-
cién del profesional. Este, temeroso de eventuales demandas debe desern-
bolsar importantes sumas para asegurar la responsabilidad e, incluso, ejercer
su profesion de un modo defensivo, con todo el eventual perjuicio que ello
significa para la sociedad en general. 7

El desafio en esta materia es obtener, en definitiva, un equilibrio en la
proteccién de estos dos intereses. Atractiva parece, en este sentido, la posicion
intermedia de Eugenio Liamas Pombo y Joaquin Ataz Lopez, que sostienen
que, en realidad, si el paciente o sus herederos fundamentan su reclamacién
en un acto médico contrario a la lex artis ya sea falta de asistencia o de ade-
cuacién a ella, se producirfa un reparto del onus probandi. Asi, el paciente o
sus herederos tendrfan que probar la falta de asistencia o de adecuacién ala
lex artis (que normalmente realizard a través de la intervencion de peritos) y
el médico tendria que probar el cumplimiento de las reglas profesionales, con
Io que ninguna de las partes del proceso quedaria relevada de la prueba.

2.2.2. Recepcién en Chile de los alivios probatorios

El desarrollo de ciertos alivios probatotios no ha sido una tendencia clara-
mente recepcionada en nuestro Derecho, en términos que calificindose en
general a la responsabilidad médica como extracontractual la carga de la
prueba de la culpa se hace recaer en general en la jurisprudencia al paciente.

" Vgase Jurisprudencia y doctrina citada por YZQUIERDO TOLSADA (. 10}, p. 307 y s5.
» Yzouierno Torsapa n. 10), p. 314
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Incluso, la ley ha venido a afirmar expresamente esa distribucién del onus
probandi en ciertas dreas especificas de la asistencia sanitaria como sucede
en fa ley N® 19.966, que establece un régimen de garantias en salud, mds
conocida como ley del Plan Auge, disponiendo en su art. 38 que, tratandose
de responsabilidad de los 6rganos de la administracién del Estado, es “el
particular quien debe acreditar que el dafio se produjo por accién u omisién
del drgano, mediando dicha falta de servicio”.

De ahi que, precisamente, pese al incremento progresivo de demandas
en Ja materia, no exista un aumento notorio de sentencias en que se ordene
la reparacién a un médico. La carga de la prueba de la culpa sigue siendo
en Chile un obstdculo dificil de remsontar para la victima por efecto, en gran
medida, de un ejercicio corporativo de la medicina que impide, en general,
obtener pericias médicas que acrediten la infraccién a la lex artis. Por ello es
que la realidad estadounidense o europea no corresponden con la nuestra,
donde la responsabilidad del médico todavia tiene incipiente desarrollo. No
ocurre asi, en cambio, en materia de responsabilidad hospitalaria, en especial
delas entidades de salud piiblica, donde las sentencias condenatorias han sido
y siguen siendo cada dia mas trascendentes. Prueba de ello es que se debié
incorporar en la ley N° 19.966, en su articulo 43 y siguientes, un mecanismo
de mediacion frente a los datios ocasionados por los prestadoresinstitucionales
pertenecientes a fas redes asistenciales de salud a las que alcanza la ley con
el objetivo de reducir la litigiosidad en esta materia.

Con todo, si el desarrollo jurisprudencial ha sido tenue en'la revision de
los aspectos probatorios de la responsabilidad médica, algunas sentencias
parecen adelantar algunas lecturas novedosas.

Asi, en alguna puede encontrarse expresamente referida la argumenta-
cién de indicios propia de razonamientos como el de la culpa virtual de los
franceses y esparioles como cuando se afirma:

“mediante aquello que la doctrina conoce como culpa virtual, que no
es mas que un mecanismo intelectual a través de una deduccién ob-
tenida de la anormalidad de los resultados, puede sostenerse que el
médico sefior Pinto no actud con una conducta profesional diligente,
pues si no hubiese incurrido en negligencia, ningtn dafio se le habria
provocado a la paciente como a su familia, y comprobado como estd
el dafio, es dable presumir que hubo culpa suya...””

o el del res ipsa loguitur de los estadounidenses, aunque sin aludir a esa fér-
mula de modo expreso como cuando se deduce que la muerte por infeccién

4 Corte Suprema, 16 de marzo 1998, en Gacefe Juridite, N® 213, Santiago, p. 112,
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intrahospitalaria debe ser atribuida 2 la entidad hospitalaria demandada,
pues esa infeccién no se habria producido de haberse adoptado adecuadas

condiciones de higiene™.

2.3 La superacivn de culpa presunta mediante lo recepeion
de las obligaciones de medio y de resultado

En otros sistemas, en cambio, la superacién del régimen general de culpa
presunta para la responsabilidad profesional se ha obtenido por la recepcién
de las obligaciones de medio o de resultado como ha sucedido en Francia,
Espafia, Argentina, Halia, entre otros.

En tal sentido, se ha defendido que no es efectivo que en materia con-
tractual la culpa siempre se presuma sino que, siguiendo a René Demogue®™
y a Henri Mazeand®, habria que distinguir en lo que a la carga de la prueba
se refiere, si se trata de una obligacién general de prudencia y diligencia o
de actividad o de medios, por un lado, y, por otro, si se trata de obligaciones
determinadas o de resuitados. No debe atenderse a si se trata de obligaciones
contractuales o extracontractuales, puesto que como sefiala Luigi Mengoni

“las reglas sobre la carga de la prueba son siempre iguales cualesquiera
sea la fuente de responsabilidad y sélo se diferencian en atencién al
contenido de la obligacion™.

Esta distincién cobra especial relevancia y aplicacién cuando de profe-
sionales liberales como el médico se trata, puesto que fue formulada precisa-
mente en torno a los contratos de obras y de servicios en general, que se dan
normalmente en las relaciones de dichos profesionales con sus clientes.

En materia de carga de la prueba tal distincion acarrea que, tratindose
de obligaciones de resultado, en las que el deudor se obliga a un determi-
nado resultado, Ia sola prueba del incumplimiento de €l es suficiente para
generar la responsabilidad, pues el sélo hecho de no producirse en resultado
comporta un dafio, una culpa y una relacién de causalidad. No es, por tanto,
necesario entrar a la prueba de tales elementos. El deudor sélo podra exo-

2 Corte de Apelaciones de Concepcidn de 10 de agosto de 2000, N° identificador Legal
Publishing 19288, rol 3665-2000

B René DeMocUE, Traitd des cbligations, Paxis, Arthur Roussean, 1923-1933, N® 1237

% Hensi Mazeaup, “Essat de clasification des obligations”, in Revue Trimestrielle de Droit
Civil, vol, 35, Paris, 1936, p. 1 y ss.

% Luigi Mencony, “Obbligaziont di risultato e obligationi di mezs”, in Rivista di Diritte
Comerciale, vol. 1, 1954, p. 365.
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nerarse probando el case fortuito, esto es, los hechos que han impedido el

cumplimiento, pues no cabe probar ausencia de culpa: no se discute en ellas

la culpa por ser irTelevante.

En cambio, cuando se trata de obligaciones de medios, el deudor sélo se
compromete a hacer lo posible para procurar al acreedor la prestacion que
éste espera, de modo que, en caso de incumplimiento para que se desenca-
dene la responsabilidad, serd necesario probar que el deudor incumid en
culpa. Probada la culpa al deudor no le cabe ya exonerarse por medio de la
prueba de ausencia de culpa, pues la prueba del acreedor agota el juicio de
responsabilidad. '

Tal distincion y su consecuencia probatoria se aplican tanto en materia
de responsabilidad contractual como extracontractual,

Deciamos que cobra especial relevancia en materia médica, pues, en ella,
laregla general serd que la obligacidn del profesional sea de medios, es decir,
que “se obligue a proporcionar al enfermo todos los cuidados que requiera
seglin el estado de la ciencia y no a curar al enfermo™.

Ello implica que normalmente al paciente le corresponde la necesidad
de probar la negligencia, esto es la culpa y la relacién de causalidad o nexo
de causalidad de ésta con el dafio producido®. Decimos normaknente, pues
en general ésta es la situacién que se va a presentar en esta maeria, peronc
debemos olvidar que en ciertos casos la obligacion del médico puede ser de
resultado y no de medios. Asf ocurre, por ejemplo, en el caso de los implantes
de protesis dentarias u otras de esa especie.

En estos casos la prueba para el perjudicado serd més sencilla puesto que
bastara con probar que el resultado prometido no se alcanzé para dar por
acreditada la responsabilidad. Asf ocurrird cuando, tratindose de Tesponsa-
bilidad contractual, exista de por medio un contrato de ejecucién de obra
entre el paciente y el médico.

Mariano Yzquierdo Tolsada agrega una tercera hipétesis: aquélla en que,
aunque existe una obligacidn de resultado exigible, ella se encuentra inserta
en una de medios. Por ejemplo, si el médico no cura una determinada enfer-

* En este sentido, Ja sentencia del tribunal supremo, sala primera de Jo civil de 6 de
noviembre de 1990 que en su fundamento segundo dispone: “..]a cbligacion contractual o
extracontractual del médico y mas en general del profesional sanitatio, no esla de obtener en
todo caso Ja recuperacion dei enfermo o Io que es igual, no esla suya una obligacion de resultado
sino una obligacién de medios, estd obligado no a curar al enfermo sino 2 proporcionarle
todos los cuidados que requiere segiin el estado de la ciencia...” R. 8528, Del mismo modo se
pronuncian las sentencias del mismo tribunal de 7 de febrero de 1990 R. 668, de 12 de febrero
de 1890 R 676, de 6 de julio de 1990 K. 5780, de 11 de marzo de 1991 R, 2209, de 16 de abuil
de 1991 R. 2697 v de 8 de maye de 1991 R. 3618.

 Jaime Santos Bz, Le responsadifided civil, Madrid, Tecnos, 1989, p. 823.
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medad en razén de no haber practicado los exdmenes necesarios para ello.
Estd claro que €] no se ha comprometido a curar la enfermedad‘{c?bligacién
de medios), pero si no lo logra hacer por no practicar algo tan exigible como
los examenes de rigor, la prueba de estos hechos dejara en evidenciala culpa
y con ello el incumplimiento del contrato de servicios. En este caso h?bria
incumplimiento del contrato de servicios y, en definitiva, incnmph.mlento
de una obligacién de resultado dentro de la obligacion total de medios. No
obstante, podria observarse que en realidad esta hipétesis no es més que un
caso de obligacién de medios en que la que el profesional no hizo lo p.os1b_le
por procurarle al enfermo todos los cuidados segiin el estado de la ciencia.
Precisamente, lo que no hizo fue procurarle uno de los medios a que estaba
obligado. o

En general, el calificarla obligacion del profesional como de medios tiene
una gran ventaja que destaca el profesor Yzquierdo Tolsada de un modo muy
explicativo, que es

“la de proteger a este de demandas injustificadas planteadas por c‘lien-
tes caprichosos pero también tiene el grave inconveniente de situar
a los que nos son tan caprichosos en situacion de clara inferioridad
frente 2 profesionales negligentes™.

9.3.1 Una mirada desde e Derecho chileno

El panorama en torno a la clasificacién en estudio es notoriamente distinto en
el Derecho chileno. Asi, el tratamiento doctrinal ha sido reducido y el que ha
existido, por un lado, le ha negado reconocimiento para nuestro Dergc%wzg
por entender que las reglas de los arts. 1547 inc. 3y 1698 del Cédigo Civilno
admiten distincién en cuanto a la naturaleza de Ja obligacion. Por otro, para
aquéllos que si han abogado por su recepcion general®® o s6lo a efectos de

% Mariano YzQUIERDO T013aD4, La responsabilided civil del  profesional liberal, Madrid, Reus,
1989, p. 306. B

B At Arturo ALEssanpat, De la responsabilidad civil extracontractual en ¢l Dereche civil
chileno, Santiago, Jmprenta Universitaria, 1943, p. 54, n. 2: René ABELIUK, Las obl.z'gfzfz'am,
Santiago, Editerial Juridica de Chile, 2001, tomo1, p. 205, aunque aboga por una revisién del
Cddigo e este punto; Lorenzo DE L4 Maza, “La responsabilidad civil que puede derivar de la
actividad médica”, en Revista Chilena de Derecho, vol. xv, 1988, p. 98 y s5.; David Srrrcurm, £
mandato civil, Santiage, Editoriaf Juridica de Chile, 2008, pp. 394-395; Vicente ACOSTA, Dela
respansabilidad civil médice, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1990, pp. 248 Y 249 %r:fzténf{c_}se
de obligaciones contractuales, Baltazar GuajarDO, Aspectos de la responsabilidad civil médica.
Doctring y jurisprudencia, Santiago, Librotecnia, 2005, p. 98. .

® En tal sentido, Alejandro Garcia, Responsabilidad contracinal. Obligaciones de medie y de
resultade, Santiago, Cono Sur, Lexis Nexis-Chile, 3602. También, aungue de mode confuso,
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determinar el contenido de la obligacién de profesional®, todavia sus ideas
no han logrado recepeidn jurisprudencial quedéndose en el mero dmbito de
la propuesta.-

En efecto, una revisién general de jurisprudencia permite advertir la
escasa referencia a esa clasificacién de modo expreso, panorama que no se
ha alterado en el tiempo. Con todo, algunas sentencias recientes™ —incluso,
una de nuestro maximo tribunal-* la han empleado expresamente y otras,
mds antiguas efectian razonamientos de base que permiten inferir una cierta
aceptacién. No obstante, por su ntimero, eflas no alcanzan a revertir la general
prescindencia en nuestros tribunales de la misma®,

Esa comprension doctrinal y jurisprudencial ha venido determinada por
una serie de aspectos. '

Asi, en primer término ~y probablemente la razén de fondo de mayor
peso y trascendencia- ha influido el que, como bien se ha apuntado en Es-
paila, pero es plenamente valido para el nuestro, la comprensién de la rela-
cién obligatoria ha estado marcado por la idea de resultado, esto es, que el
acreedor busca un fin, un resultado sin que importe de qué medios ha tenido
que servirse el deudor para cumplirlo®. La lectura de las reglas civiles que le
aplican se ha hecho siempre desde la idea de que en toda obligacién existe
un resultado esperado y, por ello, no plantea complejidad alguna determinar
cuindo ha habido incumplimiento. Y ello tiene fundamento afiadido si se
tiene presente que, por regla general, las obligaciones son de resultado. Lo
son ciertamente las de dar y de no hacer e, incluso, en las de hacer, la regla
es que el resultado esté integrado en el contenido de la obligacion, de suerte
que su incumplimiento pueda determinarse de modo objetivo. No ha existi-

Hernan CorraL, Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2003, p. 281; Io formulan de mode més claro, Daniel Peratiieo, Ofligaciones. Teoria
general y clasificaciones. La resolucign por incumplimients, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2003, p. 229 y Carlos Przarro, “La culpa como elemento constitutivo del mncumplimiento
de las obligaciones de medio o de diligencia”, en Revista dz Derecho de la Pontificie Universidod
Catglica de Valparaiso, vol. xouxi, Valparaise, 2% semestre de 2008, p. 255 y ss.

3 Guajarpo (. 303, p. 98; Enrique Barros Bourig, Tratado de responsabilidad extracontractual,
Santiago, Editerial Juridica de Chile, 2007, p. 657 y ss.

# Corte de Apelaciones de Santiago, 22 de septiembre de 2006, rol 5515-2001.

% Corte Suprema, 11 de noviembre de 2002, rol 2352-2002, N° identificador Legal
Publishing 26071.

% Sobre la recepcién en nuestra jurisprudencia de la clasificacién en estudio, Hugo
Cardenas, “La recepcién mrisprudencial de la distincion ebligaciones de medios/obligaciones
de resultado y otros expedientes probatorios unificadores de la responsabilidad civil médica”,
en Estudios de Derecho Cinil, Santiago, Legal Publishing, 2009, tomo v, p. 319 v ss.

% Con detalle, véase el razonamiento en Mariano YzQuierno, Sistema de Responsubilidad
Cioil, Consractual y extracontracinel, Madrid, Editorial Dykinson, 2001, p. 125,
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do, por tanto, una comprensién inictel que, en materia de incumplimiento,
distinga entre obligaciones de medios y de resultado, por efecto de asumir
una nocién restringida de la obligacion en sentido juridico. Adviértase que
no estamos refiriéndonos a la ausencia de recepcién formal de Ja distincion,
sino de fondo de la misma.

Y esa comprension no ha planteado mayor problema hasta el presente
por varios motivos, en términos generales y respecto de la responsabilidad
del médico. Primero, porque fuera dej dmbito del incumplimiento de los
deberes profesionales, la regla general es que, como ya hemos referido, nos
encontrernos con obligaciones de resultado. Segundo, porque el desarrollo de
T doctrina y jurisprudencia en materia de responsabilidad civil del profesional
liberal ha sido tradicionalmente escaso por efecto, por un lado, de la tenue
evolucidn que nuestro sistema ha tenido en general como, por otro, de las
reducidas sentencias condenatorias en sede civil para los profesionales que en-
contramos en Chile no solo antes sino, incluso, en el presente. Tercero, porque,
en Jos casos de incumplimiento de deberes profesionales que, en su mayorfa,
se reducen a juzgar la responsabilidad civil del médico o profesional sanitario
por la negligencia médica, no ha sido necesario plantearse ia distincién, por
efecto de razonar en lenguaje de responsabilidad extracontractual y no de
incumplimiento contractual. En efecto, no debemos olvidar que, a diferencia
de lo que acontece en otros sistemas, la responsabilidad civil médica ha sido
tradicionalmente entendida por la jurisprudencia como una extracontractual,
pese a que la opinién doctrinal mayoritaria ha sido la contraria®. Por dltimo,
cualquier conflicto de calificacién de la misma ha sido, a a larga, suprimido
por efecto de haberse entendido en Chile, desde Arturo Alessandri®, que
cuando el ilicito civil es a la vez constitutivo de uno penal la victima podria
elegir entre incardinar su accién en sede contractual o extracontractual. Como
asi acontece en el caso de la negligencia médica constitutiva a la vez de un
delito criminal en conformidad al art. 491 del Cddigo Penal, en los hechos la
responsabilidad médica ha tendido a calificarse como extracontractual porque
la accién civil se ha ejercido cominmente en sede criminal. Y, mds en gene-
ral, la doctrina reciente tiende, incluso, a calificar la responsabilidad médica
como un supuesto fronterizo de responsabilidad, admitiendo la opcién ain
fuera del dmbito penal®. De ese modo, la aplicacidn de ia distincién entre
obkgaciones de medio y de resultado no ha resultado necesaria porque, en

% AzEssaNDRI (n. 28}, p. 75.

¥ Op. dit, p. 91

# Asi, en la doctrina més reciente: Pedro Zevava, “Responsabilidad civil de hospitales y
clinicas. Modernas tendenciasjurisprudenciales”, en Revista de Derecho Universidad de Congepeion,
N° 201, Concepcidn, 1997, p. 27; CorraL {n. 30, p. 280, Barnos BouwiE {n. 31), p. 657,
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sede extracontractual, no se hace evidente su utilidad practica en cuanto a la
carga de la prueba de la culpa dado que, en ese &mbito, iz regla en torno al
onus probandi es una sola: incumbe la carga de la prueba de la culpa a quien
la alega, esto es a la victima.

No obstante, como ha acontecido en el extranjero y estd sucediendo y
sucederd en Chile, basta un leve desarrollo de la responsabilidad civil del
profesional para que rdpidamente se planiee el mismo problema que —de
modo més determinante- ha llevado a otros pafses a acoger la distincidn
en estudio al advertirse el efecto al que conduce una aplicacién general a
cualquier obligacién contractual de la presuncién de culpa que se entiende
contenida en el art. 1547 inciso tercero del Cddigo Civilque es el punctum crucis
de la clasificacién entre obligaciones de medio y de resultado.

En efecto, tan pronto se empieza a estudiar con mayor profundidad el
vinculo jurfdico que surge entre el profesional y su cliente —en especial entre
el médico y su paciente o abogado y cliente— se advierte que, en general, el
que se forma entre ambos no serfa extracontractual sino contractual y ello,
aun cuando el ilicito civil pueda ser constitutivo de uno penal, pues el cardc-
ter penal del ilicito no determina la naturaleza de la accidn u omisién civil,
Siendo, entonces, una responsabilidad contractual 2 1a hora de determinar la
existencia de culpa o no en el médico, se advierte que la aplicacién general
del art. 1547 a la culpa médica conduce a presumir la culpa cada vez que se
demuestra la existencia del vinculo entre médico o profesional y paciente, en
términos que, en ese escenario es al médico a quien le corresponde probar
que el incumplimiento se ha producido por una causa que no les imputable,
entendiendo por causa no sélo a la ansencia de culpa sino a cualquier causa
extrafia (caso fortuito o causa de terceros, ruptura del nexo causal). Esalectura
ha sido aplicada por la jurisprudencia en ciertos casos, por ejemplo, para los
dentistas® y defendida, incluso, en la doctrina®.

De este modo, lalectura otorgada a la presunci6n constituye un expediente
objetivador de la responsabilidad del médico o del profesional, en cuanto
lo tinico que se valora para determinar si ha habido o no mcumplimiento es
la obtencién o no del resultado prometido al acreedor. Si éste no se obtuvo,
aunque el deudor haya efectuado todos los esfuerzos tendientes a obtenerlo,
ello no incide en su deber de responder: hay un incumplimiento y por ello
debe responder.

No obstante, Ta aplicacion de esa lectura de la presuncaon ~que como
insisto ya se ha hecho entre nosotros— deviene compleja, més avin, injustifica-

# Asl, Corte de Apelaciones de San Miguel, 15 de abril de 1992, Gaceta Juridica, Santiago,
1999, N° 143, p. 76.
“ Acosta {n. 29), p. 248.
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ble, como sucede, en general, con el profesional éste no se ha comprometido
—simplemente porque no puede— a obtener un resultado, una determinada
prestacién para el deudor. Como suele explicarse, ni el abogado se obliga
a ganar el juicio ni el médico a sanar, sino tan sblo a actuar del modo mas
diligente posible. Por lo mismo, si pierde el juicio, de ello no puede predi-
carse autométicamente su deber de reparar los dafios que ello haya podido
ocasionar. '

2.3.2 La utilidad de la recepcion de la clasificacién para nuestro Derecho:
la verdadera cuestion de fondo

Se acostumbra a plantear que Ja principal utilidad que aporta la recepcién de
la clasificacién de las obligaciones de medio y de resultado se da en materia
probatoria, en el sentido de que en las primeras el examen de la culpa se
mantiene no asf en la segunda en que se suprime.

No obstante, debe advertirse que, admitida la clasificacién entre obliga-
ciones de medio y de resultado, los problemas de calificacion no se disipan
porque la determinacién de cudndo se estd ante una obligacién de medios o
de resultado es compleja. De ese modo, aunque se supera, en principio, los
efectos antes descritos en materia de culpa, acto seguido ello pasa por deter-
minar con precision ante qué tipo de obligacion se esté y ello, nuevamente,
nos genera un nuevo problema. De hecho, la experiencia comparada revela lo
sinuoso y variable que puede trazar [a linea exacta entre ambas. Un ejemplo
notable puede encontrarse con la responsabilidad por los dafios causados
antes, durante y después de la ejecucién del contrato de transporte, donde
las variaciones de la jurisprudencia francesa han sido notables*. En materia
médica ello pasa, ciertamente, por la delimitacion concreta de los dmbitos de
competencia de cada especialidad médica y porla existencia o no de certeza
en ¢l resultado que las distintas actuaciones médicas pueden asegurar. Y ello,
como se sabe, nto es asunto sencillo. '

En sintesis, bien sea mediante el expediente de aplicar la distincién entre
obligaciones de medios y de resultados, bien mediante la reinterpretacion del
alcance de la presuncién contenida en el art.1547, el objetivo ha sido, en todos
esos sistemnas, desde luego, la aproximacién de los regimenes resarcitorios
contractual y extracontractual en materia de culpa y, también, la supervivencia
de fa responsabilidad por culpa en materia profesional.

Y es que, en verdad, ni aun el reconocimiento de la distincién en estudio
permite superar el problema de fondo que estd envuelto en la responsabilidad

4 Resulta elocuente el comentario de Corinne MascaLa, “Accidents de gare: le déraillermnent
de Pobligation de sécusité”, in Dallpz, Paris, 1991, p. 80 y ss.
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civil del profesional, o de ella en general, y es el de Ia justificacién que en el
presente tiene una concepcién dualista de la misma, que construye el deber
de responder a partir de dos regimenes resarcitorios con hondas diferencias
de trato ante el dafio. En otros términos, en la responsabilidad profesional
volvemos a encontrar los problemas permanentes a que esa construccién nos
expone. Por lo mismo, antes de abogar por expedientes o vias que permitan
eludir las injusticias de trato que ello suponen bien para la victima, bien para
el responsable, parece, més bien, que debiéramos preguntarnos antes acerca
de la injusticia o légica de la existencia de dos regimenes resarcitorios tan
distintos. '

Y desde esa perspectiva, si esa distincién se justifica o explica en el seno
de la contratacidn clasica, en la moderna ella resulta dificil de explicar. En
efecto, gran parte de la diferencias que se admiten para el &mbito contractual
se justifican en el respeto a Ja autonomia de la voluntad, a Ja libre negociacion
que, entre partes iguales, se asume ha existido con anterioridad al contrato.
En ofros, términos, se construyen sobre la idea de un contrato libremente
negociado, de un contrato a la romana. Es lo que sucede, de modo especialmente
importante, con la responsabilidad profesional o del médico, donde esa figura
resulta inaplicable porque la calificacion entre contractual y extracontractual
plantea especiales dificultades, desde que su aplicacién no es nitida: en mu-
chos casos el quehacer profesional constituye una zona fronteriza. Ademas,
su aplicacion estricta puede conducir a resuitados atin peores que los que se
quiere evitar, pues en muchos casos los dafios producidos alcanzan no sélo
a la contraparte —el paciente o el cliente- sino, también, a terceros que, por
aplicacién de la distincién, quedan finalmente sujetos a un régimen distinto
de reparacién cuando el dafio es exactamente el mismo.

De ahi que, en varios autores como Geneviéve Viney en Francia o siste-
mas como el argentino en que asi se ha abogado en conclusiones de varias
Jornadas de Derecho Civil®, se esté propiciando la elaboracién de un régi-
men especial ¢ auténomo que “atienda a la importancia o trascendencia de
la actividad” y que supere la distincién entre la responsabilidad contractual y
extracontractual, entendiendo que toda la responsabilidad de los profesionales
debe estar sometida a un mismo régimen y sea que el daflo afecte a una de
las partes 0 a un tercero®.

# Jornadas nacionales citadas por Roberto Vazquez Fraremrs, “las obligaciones de
seguridad”, en Jarisprudencie drgenting, Buenos Aires, N° 5545, 1587, p. 23,

# (Jeneviéve VINEY, Patrice JoURDAIN, in Jacques GESTHIN, Trailé dedroil ciinl. Les conditions
de ln responsabilics, 3% ed., Paris, Edit, LGDY, 1998, pp. 512-513 y 524-526.
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J11. A MODO DE CONCLUSION

En sintesis, la recepcién de las oblgaciones de medio y de resuitado en nuestro
Derecho es aiin un tema pendiente en cuanto su utilidad estd condicionada
a fa comprensién final que nuestro sistema, en particular la jurisprudencia,
tenga de la naturaleza de la responsabilidad civil del profesional liberal y,
muy especialmente, del profesional médico o sanitario.

Mis aiin, habida cuenta del sentido y efectos que su recepcién ha tenido
en otros pafses, antes que abogar por su recepcidn como via para superar las
diferencias de trato al daiflo que la divisién en dos sedes plantea en materia
de responsabilidad del profesional, y en especial del médico, y reproducir
fa evolucién en la materia, parece imprescindible que nos pronunciemos y
dilucidemos si defendemos a ultranza la distincién en dos regfmenes de la
responsabilidad o no y, en particular, si ello se justifica cuando se trata de la
responsabilidad del profesional.

Una vez dilucidada esa cuestién, podrfa, entonces, construirse un régimen
conjunto de las obligaciones del profesional o del médico y ahf la diferencia
enire obligaciones de medio y de resultado puede desplegar su utilidad final
al importar un reconocimiento de que no todas las obligaciones que derivan
de la prestacidn de servicios médicos son idénticas y que, por lo mismo, més
que un sistemna de prueba de la culpa, deben existir varios sistemas depen-
diendo del tipo de obligacién.

44

LA COBERTURA DOGMATICA

DELA RECEPCIONJURISPRUDENCIAL

DE LA DISTINCION OBLIGACIONES

DE MEDIOS/OBLIGACIONES DE RESULTADO!
(UNA APROXIMACION A TRAVES DE CASOS

DE RESPONSABILIDAD MEDICA)

Hugo A. Cdrdenas Villarreal

“Pensar el derecho es describirlo en proceso,

verificar los cambios para ver sus estructuras y funcionamiesto.

Las tgorfas suelen consiruir modelos que una vez implantados
tienden a perpetuarse olvidando que alguna vez fueron

ideas y pensamientos, que fueron pieza de disputa y enfrentamiento,
que comenzaron por ser una idea marginal antes

de ocupar el centro del texto de Iz historia”.

Sebastian Tepescr1, “El Waterloo del Codigo civil napolednico”,

ent AA VYV, Desde otra mirada, Buenos Aires, Eadeba, 2001

INTRODUCCION

Basicamente, por efecto de la interpretacién dada a Ja regla contenida en el
articulo 1547 {en relacidn con los articulos 1671 y el 1698 del CC) es que,
con excepeion de las tempranas obras de Orlando Tapia Suarez? y' de Da-
vid Stitchkin Branover®, tradicionalmente se ha rechazado la aplicacién en
nuestro Derecho de la célebre distincién atribuida a René Demogue entre
las obligaciones de medios y las obligaciones de resultado. Arturo Alessandri

! Este trabajo tiene como antecedente la ponencia “La recepcitn jurisprudencial de la
distincién obligaciones de medios/obligaciones de resultado y otros expedientes probatorics
unificadores de la responsabilidad civil médica”, presentada en Jas Jornadas Nacionales de
Dereche Civil, Olmué, 2008, publicadas en Carlos Pizarro Wrison (coord.), Estudies de Derecho
Ciril, Santiago, Legal Publishing, 2608, vol. v, pp. 315-331.

? Orlando Taria Susrez, De la responsabilidad civil en generaly de lu responsabilidad delictual
entre [os contratantes, memoria de prueba, Concepcidn, Universidad de Concepeion, Facultad
de Ciencias Juridicas v Sociales, Pablicaciones del Seminaric de Derecho Privado, Escuela
Tipogrifica Salesiana, 1941, La obra fue reimpresa con notas de José Luis Diez Schwerter
por Lexis Nexis en 2006, sobre el tema de las obligaciones de medios y de resultados viéase
p- 498y ss.

# David Strrcurin Branover, El mandato civil, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1950,
p- 452y ss.

45



Hugo Cérdenas Viliarreal

lleg6 a escribir que la distincién serfa “maceptable en nuestra legislacién™,
pues tratindose de obligaciones contractuales, la prueba de la diligencia o
cuidado incumbe siempre al deudor, porque es quien ha debido emplearla,
y laley no hahecho distinciones acerca de la naturaleza de la obligacién. No
obstante lo anterior, hoy pricticamente la totalidad de Ia doctrina nacional
se refiere a la distincién con diferente profundidad’, y autores tan influyentes
como René Abeliuk, que antafio negaban su procedencia, atestignan que los
tribunales la aplican, e incluso se muestran favorables a que en el futuro se
modifique el Cidigs Civil para darle acogida legisiativa®.

Como se indica en la ribrica, en el presente trabajo intentamos sistematizar
y dar una explicacién a algunas de las soluciones que la jurisprudencia ha ido

+ Arturo ALESSANDRI, De lo responsabilidad civil extracontractual en el derecho civil chileno,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 58, n. 4. En el mismo sentido, Vicente ACosTa,
De la responsabilidad civil médice, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1990, pp. 249 y 250,
Lorenzo DE 14 Maza RIVADENEIRA, “La responsabilidad que puede derivar de la actividad
médica”, en Revisig Chilena de Derecho, vol. 15, N° 1, Santiago, 1998, p. 29; René ABeLIUR
Manasevicl, Las obligaciones, 4* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, tomo 1, p.
181. Para Pablo Rovrigurz, La obligaciin como deber de condugta tipica, Santiago, Ediciones de
fa Universidad de Chile, 1992, p. 328 y ss., la distincién no serfa aceptable, pues “no hay
obligaciones de resultado™ Para ¢l autor, toda obligacién se encuentra “tipificada en Ia ley”
y ella esta deserita como un deber de conducta, de donde deduce que toda obligacidn es en
realidad una obligacién de medios.

5 Ramén Meza Barros, Responsabilidad civtl, Valparaiso, Ed. Edeval, 1980, p. 58y ss; Jorge
Baraona Gonzalez, “Responsabilidad contractual y factores de imputacién de dafios: apuntes
parauna relectura en clave objetiva”, en Repista Chilena de Derecho, vol. 24, N° 1, Santiago, 1997,

pp- 151 2 177, Eduardo Court Murasse, “Responsabilidad civil médica”, en Revista de Derecho
de lg Universidad Catdlica de Valparatso, vol, 19, Valparaiso, 1998, p. 227 v ss.; Alvarc ViDL
Orrvares, “Responsabilidad civil del profesional médico”, en Revista de Derecho, N° 8, Santiago,
Consejo de Defensa del Estado, diciembre, 2002, p. 165 y ss.; Alejandro Garcia Gonziigz,
Responsabilidad civil contractual, Oblizaciones de medtos y de resultado, Santiago, Editorial Lexis Nexs,
2002; Mauricio Taria Ropricuez, “Responsabilidad civil médica: fesgo terapéutico, perjuicio
de nacer y otros problemas actuales”, en Revista de Derecho, vol. xv, Valdivia, Universidad
Austral de Chile, 2003, p. 87 y ss.; Hernan Corrat Tarcrars, Lecciones de responsabilidad civil
extracontractual, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 280 y ss.; Daniel PeRaruinio
ARgvaro, Obligaciones. Tooria general y closificaciones. La resolucitn por incumplimiento, Santiago,
Editorial juridica de Chile, 2003, p. 222 y ss.; René Ramo0s Pazos, De las obligaciones, Santiago,
Editorial, Lexis Nexis, 2005, p. 22 y ss.; Enrique Barros Bourie, Tatado de responsabilidad
extraconiractual, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, p. 657 y ss.; Ramén DoMiNGUEZ
Acuita, “La culpa en el derecho civil chileno. Aspectos generales”, en Revista Anales de Derechy
UC. Temas de responsabilidad civil, Santiago, Ed. Legis, 2008, p. 121 y ss. Derechamente sobre
la aplicabilidad de la distinciér en el Derecho chileno, Carlos Przakro WiLson, Eude critigue
de la responsabifité contractuelle en droit posisif chilien, tesis de doctorado, Paris, Université Paris
I3, Panthéon Assas, 2003, 1* partie, chapitre 1, section 1.

8 René Aserrur ManasevicR, Las ebligaciones, 5* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2008, tomo 1, p. 221
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adoptando al aplicar esta distincién para resolver casos de responsabilidad

civil por actos médicos. Se frata de una primera aproximacién dogmatica de

cardcter tdpica a un tema de gran complejidad sustantiva y procesal, por lo
que parte importante del tratamiento del régimen juridico de las obligaciones
de medios ha sido deliberadamente postergado, para concentramos en el pro-
blema de la recepcién de la distincién en el ordenamiento juridico chileno,

En lo medular, sostendremos que el articulo 1547 del CC'no contiene un
principio general aplicable a todo tipo de obligaciones contractuales, y que al
no ser aplicable a las obligaciones indeterminadas de actividad (obligaciones
de medios), el mismo no es un obstaculo para la recepcién de la distincién y
del més controvertido de sus efectos: la variacion de la regla dogmatica que
distribuye Ia carga de la prueba de la culpa.

Estructuralmente, el trabajo esta dividido en tres partes. En la primere,
se dard cuenta de la recepcion que han hecho los tribunales de la distincién
a través de algunos de los fallos mds emblemdticos que han pasado por Ia
Corte Suprema en los ltimos afios; en la segunda, se abordarén los principales
problemas dogméticos que provoca la recepcitn de la distincién en el orde-
namiento juridico nacional. Se analizard en esta parte el &mbito de aplicaciéu
de los articulos 1547 v 2158 del CG, los efectos sistémicos de la distincién y
los efectos respecto de la carga de la prueba de la culpa. Por dltimo, en la
tercera parte, se exponen sistemdticamente algunos de los expedientes juris-
prudenciales que nuestros tribunales han estado utilizando para morigerar la
carga de la prueba de la culpa que pesa sobre el paciente/acreedor.

I. RECEECION JURISPRUDENCIAL DE LA DISTINCION

Si bien la recepcién jurisprudencial de la distincién es mds bien timida en los
tribunales superiores, la cosa es radicalmente distinta en la primera instancia, .
donde ya no resulta extraiio observar resoluciones del siguiente tenor:

“apreciando que, no siendo aplicable en la especie la presuncién de
culpabilidad del Art. 1547 del c6digo civil —en cuanto opera sobre la base
de la constatacion previa del incumplimiento contractual, lo que no es posible
en una obligacion de medios, cuyo incumplimienta consiste, precisamente, en la
falta de diligencia- exige del acreedor la prueba de la correspondmnte
culpa”({lo destacado es nuestro}.

? Sentencia del 26° Juzgado Civil de Santiago, 15 de julio de 2003, rol. 31139-2001 {el
pronunciamiento fue confirmado con voto disidente por la CA. Santiago, 2 de agosto de 2004, -
rol 7700-03, y por fa CS. 25 de marzo de 2008, rol 4931-2606). En sentido similar, en “Torres
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En “Myriam Pedreros y otros con Dr. Armando Pinto y Clinica Santa
Marfa {caratulado Conireras con Clinica Santa Maria)”, caso en que se ex-
travié un examen citopatolégico (biopsia] en el laboratorio de la Clinica, 1a
Corte de Apelaciones de Santiago expresé

“que en la especie, cabe consignar que estamos en presencia de una
obligacion de resultado, en la medida que el médico ha prometido lograr
un determinado andlisis sobre un tejido extraido de la paciente des-
tinado éste a un estudio citologico, el cual no se pudo realizar, por lo
que lo pactado es un determinado fin no materializado, por el extravio
de la biopsia™ (es la Corte quien resalta).

Velasquez con S8. de Talcaluano”, se argumentd que “en este aspecto cabe precisar, en primer
lugar, que }a doctrina y Iz jurisprudencia han aceptado, una diferencia en la esencia del concepto
de Ia obligacion médica, en el sentido que en la dualidad de ésta como obligacion de medion
obligacion de resultado, se ha concluido que aquella asumida per el médico frente ai paciente,
es una tipica obligacion de medio, concepto que se contrapone a la obligacién de resultado,
desde gue e} profesional, como agente del Estade o como particular, no se compromete 2
curar 2} enfermo, sino que solamente a poner sus conocinientos y su experiencia en la forma
mds diligente posible, con vista al mejoramiento del atendido. Reiteremos, entonces, que I
obligacitn del médico no consiste en Ja de curar al enfermo, sino en atenderlo con prudencia
y diligencia. Frudencia y diligencia que tiene que ser analizada deniro de un contexto real y
objetivo, en relacién con los medios materiales, humanos y personales del ¢ de los imputados,
en un ambiente de servicio pblico asistencial, de las caracterfsticas, como en la especie, del
Hospital Las Higueras de Talcahuano”. La sentencia fue revocada por una sentencia de la
Corte de Apelaciones de Concepcidn que entre otros puntos de interés sostuvo: “a titulo de
dafio emergente, el Servicio de Salud Talcahuano deberd proporcionar al menor la atencién
de saluc que requiera: tralamientos médicos, intervenciones quirirgicas, hospitalizaciones
en e} Hospital Higueras o en cualquier establecimiento de salud puiblico o privade”. Las dos
resoluciones mencionadas junto con la sentencia de la Corte Suprema pueden verse en Lexis
Nexis, N° 31322,

® Corte de Apelaciones de Santiago, 22 de septiembre de 2006, rol. 5615-2001 (contra la
sentencia de la CA, se dedujo recurso de casacion que fue rechazado por la sentencia de la
CS. de 7 de abril de 2008, rol 6113-06). Aunque sin mencidn expresa de la distincién, en el
tristemente célebre caso “Ruiz con Laboratorios biolGgicos S.A. y otros” en el que se diagnostics
erradamente ¢l virus del SIDA, la Corte Suprema mediante sentencia de 5 de noviembre de
2001 aplico la presuncién de culpa del articulo 1547 inc. 3° razonando sobre la base de quela
obligacién de tomar una muestra de sangre, etiquetaria y no confandirla es una obligacién de
resultado (la sentencia fue publicada en la RO, tomo 98, Santiago, sec. 1% p. 234 v s, y en
GJ, N° 257, Santiago, 2001, p. 39 y ss. B fallo merecié el comentario de Ramén Dominguez
AcuiLa, “Dafio moral contractual. Examen de laboratorio por VIH. Ausencia de norma que
impida esa reparacién en materia contractual. Comentario de jurisprudencia®, en RDUG
N° 209, Santiago, 2001, p. 233 y ss., y de Andrés Jana y Mauricio Tapia, “Daio moral en la
responsabilidad contractual a prepésito de un falle de la Corte Suprema de 5 de noviembre
de 2001", en Termar de Responsabilidad civil, Cuadernos de andlisis jurfdico, Santiago, Ediciones de
fa Universidad Diego Portales, Coleccién Derecho Privado, 2004, vol. 1, p. 171 y ss,
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. Unaargumentacién similar fue la utilizada por la Corte de Apelaciones de
Santiago en el caso “Pedreros Rebolledo con Pinto Reyes” (rol. 5515-2001},
en el que llama la atenci6n cémo, a efectos de presumir la culpa, la Corte usa
consecutivamente el argumento del art. 1547 inc. 3° del CC, el de los hechos
negativos, y el de la obligacion de resultado.

Pero sin duda el pronunciamiento més importante hasta la fecha, en
atencion a la jerarquia del tribunal, es el caso “Cabullanca Avedafio y otros
vs. Dr. Antolin Toloza™. En éste, la Corte Suprema, dictando sentencia de
reemplazo el dia 4 de octubre de 2007, sostavo

“que en el ejercicio de esta profesién como ocurre en general respec-
to de toda profesion liberal lo que se exige no es el cumplimiento de una
obligacidn de resultads, esto es, el que el profesional médico deba nece-
sariamente curar o sanar al paciente... sing que Io que se impone a éste es
el cumplimiento de una obligacitn de medios, lo que equivale a decir que en su
actuacion ha de emplear los medios suficientes con el propésito encomendado,
teniendo en consideracin la realidad y exigencia del momento®(el destacado
£5 nuestro).

11. LA COBERTURA DOGMATICA
DE LA DISTINCION EN EL AMBITO NACIONAL

1. La reinterpretacion del articulo 1547 y
el verdadero alance del articuly 2158 del CC

En #rminos generales, un estudio dogmatico implica apoyar Ia solucién del
problema juridico que se nos plantea en el Derecho Positivo vigente. Implica
en nuestro caso particular, que la solucion que se proponga encuentre respaldo -
en el articulado del Cédigo Civilo enlo quela doctrinay la tradicién acuerdan
que dice el Cddigo. Desde esta perspectiva de andlisis es que se encuentran
“complicaciones” 2 la aplicacion y uso de la distincién en comento, pues se
entiende que el articulo 1547.3 del CC contiene una regla general que pone
la carga de la prueba de la culpa en ¢l deudor incumplidor, y la aceptacion
de las obligaciones de medios, terminaria por variar esa regla.

Por o mismo, Ia solucién “dogmaticamente permitida” dentro de nuestra
comunidad juridica, pasa por encontrar una regla que se aplique particular-
mente al caso controvertido (la responsabilidad del galeno), o por entender

¥ Corte Suprema, 4 de octubre de 2007, rol, 3299-2007, Lexis Nexis, N° 37455,
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que el articulo 1547 inc. 3 del CCno tiene aplicacién general. En lo que sigue
argumentaremos a favor de una reinterpretacién del articulo 1547 del CC,
no obstante, antes nos haremos cargo de la solucién que pretende salvar la
aplicacion de los efectos de la distincién aplicando las reglas del mandato.

L1 Relativa utilidad-de la solucién
que propone aplicar las normas del mandato

En los casos de responsabilidad por actos médicos, el solo pensar en una
responsabilidad por culpa presunta como regla general, repudia al més ele-
mental sentido de justicia y descubre draméticamente la falta de fondamento
que tiene la aplicacién general de una regla como la contenida en el articulo
1547.3 del CC. Y es que si lo pensamos detenidamente, no hay razén que
justifique una inversién de la carga de la prueba de la culpa para todala gama
de obligaciones que pueden surgir en el Derecho contemporaneo.

Como adelantamos, frente al problema descrito, la primera tenfacion
que se nos puede presentar consiste en salvar el cuestionamiento que desde
la distincién obligaciones de medios/obligaciones de resultado se le dirige a
la presuncién general de culpa del articulo 1547.3 del CC, identificando una
norma que rija en razén de especialidad a los profesionales, y que consigne
para éstos los mismos efectos que la recepcion de la distincién conseguirfa
para toda clase de actividades.

En este contexto, alguien podria sostener que en Chile no serfa necesaria
la recepcion de la distincién obligaciones de medios/obligaciones de resul-

tados, puesto que es el mismo Cidigo el que para el caso de las profesiones’

que “suponen largos estudios” pone la carga de la prueba en la persona del
demandante paciente. E] argumento se construirfa de la signiente manera:
si el articulo 2118 del CC ordena que “Los servicios de las profesiones y
carreras que suponen largos estudios... Se sujetan a las reglas del mandato®,
y el articulo 2158 no permite al mandante/paciente dispensarse de cumplir
sus obligaciones “alegando que el negocio encomendado al mandatario no
ha tenido buen éxito, o que pudo desempefiarse a menor costo; salvo que le
pruebe culpa”®, entonces, no es necesario aplicar la incémeoda distincion obli-
gaciones de medios/obligaciones de resultado, puesto que con la aplicacién
de las normas del mandato conseguiriamos el mismo efecto respecto de la
carga de la prueba de la culpa.

A nuestro juicio, la solucién descrita presenta debilidades argumentativas
y sustantivas que no recomiendan su uso normativo generalizado respecto
de Ja responsabilidad civil del facultativo. En primer lugar, porque el articulo
analizado estd regulando unas especificas hipétesis de cumplimiento, lenguaje
que, como ya se ha hecho notar en el Derecho Comparado, no conviene con-
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fundir con el de la responsabilidad civil”. En segundo lugar, porque aceptar

de manera general, que Ja culpa del facultativo siempre debe ser probada por
el paciente (no se presume) porque asi lo dicta el art. 2158 del CC, llevazia
finalmente a afirmar una regla general inversa a la del articulo 1547 del CC,
y, en consecuencia, a negar la inversion de la carga de la prueba en casos en
que ésta si se justifica, es decir, en los casos en que nos encontremos ante el
incumplimiento de una obligacién médica de resultado.

Si examinamos detenidamente el texto de la norma", advertiremos que
Ja misma estd regulando el caso en que el mandante pretende excusarse de
cumplir las obligaciones de reembolso de gastos que el articufo le impone y,
que en ninglin momento estd dando una pauta general respecto del régimen de
prueba de Ia culpa a efectos de imputar responsabilidad por incumplimiento
al mandatario, como yalo observd en su momento el decano Alessandri® al
advertir respecto del dltimo inciso del 2158 que

“...el mandante debera probar la culpa del mandatario, no para hacer
efectiva la responsabilidad de este por inejecucién de sus obligaciones,

sino para dispensarse €l mismo de cumplir con las que a su vez el
mandato le impone a favor del mandatario”.

El mencionado precepto no puede sino interpretarse de esta manera,
plles para una exégesis mds extensiva serfa necesario soslayar su sintaxis,
especificamente la frase que prohibe al mandante dispensarse de cumplir
ciertas obligaciones, lo que a todas luces més que una interpretacién, resulta
ser una tergiversacién. A mayor abundamiento, la opinién de la doctrina més
autorizada en la materia®, considera que la prueba de la culpa del mandatario
estd sujeta a las normas de Derecho Comiin y; que dependiendo de si nos

¥ Por todos cfr. Mariane Yzouieano Torzapa, “La responsabilidad civil médico sanitaria -
al comienzo de un nuevo siglo. Los dogmas creibles y los increibles de Iz jurisprudencia”, en
Derechy Sanitario, vol. 9, N° 1, Madrid, enero-junio, 2001, p. 40 y ss.

¥ Por lo que aqui nos interesa, la norma prescribe: “No podré el mandante ‘dispensarse
de cumplir ‘estas” obligaciones... salvo que fe prueba cu]pa

2 ALESSANDR] (n. 4), pp. 42-48, 1. 3.

# Para STrrcuion (o. 3, p. 453, el articulo 2158 del CC: “no se refiere a los casos en que
el mandatario no ha ejecutado el encargo, lo ha ejecutado parcialmente, ha retardado s
ejecucitn o lo ha ejecutade infringiendo las instrucciones del mandante, Por ef contrario, parte
del supuesto que el negocio se ha realizado totalmente, pues de otro moda no es posible gue
el mandatario alegue ‘que no ha tenido buen éxito’ o ‘que pudo desemperiarse:a menos costo’.
St ya se discute el éxite obtenido o los gastos en que ha incurrido el mandatario, es porque
el negocio se ha realizado; vale decir, ef mandatario a dado cumplimiento z las obligaciones
que determinadamente contrajo, de ejecutar el negocio en forma y iempo convenidos y ajus-
tandose a sus poderes”.

il
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encontramos ante una obligacién de medios o de resultado (indeterminada
o determinada en palabras de David Stitchkin} recaera sobre el acreedor la
carga de la prueba de la culpa, razonamiento que excluye una Gnica regla
general para todo tipo de obligaciones. E] maestro de Concepcidn, tras anotar
que basta que el mandante pruebe la existencia de la obligacién incumplida
para que se presuma o entienda que el incumplimiento es culpable, previene
que es necesarjo hacer un distingo de importancia a efectos de la prueba, en
lo tocante a las causas que generan la responsabilidad del mandatario.
Sostiene la doctrina citada:

“Cuando la responsabilidad proviene de la inejecucién del negocio
encomendado, bastara al mandante probar la existencia del contrato
y el monto de los perjuicios que el incumplimiento e ha irrogado.
Probada la existencia del contrato quedar acreditada la obligacion que
contrajo el mandatario de llevarlo a cabo y éste sélo podré exonerarse
de responsabilidad probando que lo ha ejecutado o que la inejecucion
se ha debido a caso fortuito o fuerza mayor. Lo mismo ocurre si se
trata de incumplimiento parcial. Al mandante le bastard acreditar la
gjecucién parcial del negocio y los perjuicios que le ha irrogado la
inejecucion del resto. Con ello quedari establecida la responsabilidad
del mandatario y su obligacion de reparar los perjuicios provenientes
del incumplimiento™.

“Del mismo modo, si el mandatario ha ejecutado el encargo violan-
do las instrucciones del mandante, éste solo deberd probar la existencia
del mandato y de las instrucciones infringidas, las cuales pueden estar
contenidas en el mismo titulo ¢ en actos separados... O sea, enlos casos
anteriores solo cabe aplicar las reglas generales que rigen la prueba de
las obligaciones y de su extincidn, articulos 1698 y 15477%.

“Pero junto a estas obligaciones determinadas en cuanto a su objeto
-ejecutar el negocio, atenerse a las instrucciones que le ha dado el
mandante, etc.— existe otra que podriamos calificar de indeterminada
y que consiste en el deber general de diligencia y cuidado que pesa
sobre todos los individuos que viven en sociedad y cuya infraccién
da origen 2 la responsabilidad extracontractual, con la diferencia que
la primera va incorporada expresamente en el contrato de mandato
y el segundo es ajeno a toda relacion contractual™'.

“Del carécter ‘indeterminado’ que reviste la obligacién del manda-
tario de obrar con el cuidado de un buen padre de familia, resulta una

# SrircHiaN {n. 3), p. 451
B Op. cit, p. 452.
6 fhid.
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consecuencia de interés en lo tocante a la prueba. En efecto, pesa sobre
el mandante Ja necesidad de probar que el mandatario ha mfringido esa
obligacién y sélo una vez que se acredite surgird la del mandatario en
orden a probar que ha erapleado el cuidado suficiente o que ha ocurrido
un caso fortuito o fuerza mayor que le exonere de responsabilidad™.

Es dudoso que las normas del mandato sean hoy aplicables a los profesio-
nales de la salud, pero aun admitiendo esta posibilidad, debe ser rechazadala
interpretacion dada al articulo 2158 del CC en tanto que serfa la norma que
prescribirfa con cardcter general (para todo tipo de obligaciones) que la prueba
de la culpa necesaria para imputar responsabilidad recae sobre el mandante/
paciente, haciendo innecesaria la recepcién de la distincién obligaciones de
medios/obligaciones de resultado.

1.2. Nuestra posicidn.
La solucién que propone reinterpretar el articulo 1547 del CC
y restringir su alance respecto de la distribucién de la carga de la prueba

En realidad, las dificultades de aplicacién del articulo 1547 del CC son mds
bien aparentes y responden a una lectura fosilizada del Cédigo Civil A grandes
rasgos, uno de los argumentos que utiliza la doctrina, que niega la aplicacién
de la distincion obligaciones de medios/obligaciones de resultado es, que como
el Cidigo Civil no establece diferencias, su articulo 1547 contiene una regla
que determina que la carga de la prueba corresponderia al deudor/médico,
cualquiera que sea la naturaleza de la obligacion de que se trate.

En nuestra opinidn, la distincién no encontraria ninguna dificultad en
cuanto entendemos que el articulo 1547 del CC no contiene una regla de
aplicacién general, sino que se aplicarfa exclusivamente al género de las
obligaciones de resultado, sobre todo a aquella obligacién de entrega v con-
servacion de la cosa que se debe. La anterior afirmacidn la basamos en los
siguientes argumentos:

A. De la frase “la prueba de la diligencia incumbe a quien a debido
emplearla” no se sigue légicamente que en todos los casos
se responda por culpa presunta

En nuestro medio es frecuente recurrir ¢ hacer referencia a la “generalidad
de los términos” en que una norma estd redactada, cuando se intenta dar
aplicacién general o extensiva a la misma. No obstante lo anterior, y aun

¥ Srmesken [n. 3), p. 452,
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reconociendo que el mencionado recurso retdrico ha funcionado en muchos
casos como una eficiente herramienta integradora del Derecho, no se puede
ignorar la falsedad de la premisa en la cual se sustenta y su falta de impli-
cacién o de atingencia. Y es que de una redaccion en térmminos abstractos
no se sigue (non seguitur) una aplicacion extensiva del precepto, pues, salvo
contadas excepciones, todas las normas poseen en mayor o menor medida
un alto grado de generalidad, sin que podamos derivar que todas tienen apli-
cacion general. Sobre la base de la misma I6gica, mds diffcil resulta aceptar
que esas mismas normas, en funcién de su redaccién abstracta, representan
principios generales como la pretendida presuncién de culpa que para todo
tipo de contratos v de obligaciones contendria el articulo 1547 del CC.

Si un argumento no es s6lido, lo cual significa, o bien que no es vilido, o
bien que no todas sus premisas son verdaderas, entonces no sirve para esta-
blecer la verdad de la conclusién®®. Como es falso que la sola generalidad de
la redaccién sea pabulo para destinar a la norma una aplicacién generalizada,

no cabe sino concluir que dicho razonamiento no proporciona la solidez

suficiente” para erigir una norma como principio general.

Pasando por alto que el articulo 1547 del CC parece estar refiriéndose
dnicamente a la culpa en contratos que contienen obligaciones determinadas
de dar, queremos insistir en que se nos hace dificil imaginar que una sola
regla pueda ordenar con justicia la gran variedad de contratos y obligaciones
que se nos presentan en el Derecho conternporaneo. Si dejamos un poco de
lado el prejuicio racionalista que Luis Recaséns Siches” caracterizaba como
el fetichismo de lo general, no nos seria dificil imaginar que la culpa contractual
pueda —en un ordenamiento juridico como el nuestro-, ser presumida en
ciertos casos; que haya que probarla en otros y; que en otros tantos, ni se
presuma ni haya que probarla, puesto que aparecerdn supuestos de respon-
sabilidad contractual puramente objetiva®.

% Irwing Cort y Carl CoHEN, Jairoduceitn a lu lgica, México DUF,, Ed. Limusa, 1997, pp.
75-80. Los autores explican que en un argumento la nica forma de garantizar la verdad de
una conclusion es estableciendo la validez del razonamiento y la verdad de sus premisas. En ef
mismo sentido, Juan Revano, Ligica elemental, Santiago, Editorial Universitaria, 2004, p. 132.

¥ Algunos autores denominan como profon pseudos al error argumental que se comete
cuande entre Jas premisas de un razonamiento al menos una de ellas no es verdadera, y se
pretende pasar la conclusion por cierta. En este sentido: Ulrick KLu, Ldgica juridice, Bogotd,
Temis, 1998, p. 359.

% Luis RECasens Sicues, Antologia 1922- 1974, México D.F,, Fondo de Cultura Econdmica,
1976, p. 205.

* En sentido similar dice Javier TaMavo JARAMILLO, Solire lg pruba de la culpa médive, Bogotd,
Ed. Diké, 2003, p. 55: “no nos interesa justificar o negar ia distincidn, pero una cosa es cierta:
cualquiera sea fa posicidn que se adopte, en todos los ordenamientos juridicos del mundo, la
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B. Elart. 1547 inc. 3° del CCsolamente le es aplicable
a las obligaciones de resultado

El aticulo 1547 del CCesta pensado principalmente
a) para las obligaciones de dar y no para las obligaciones indeterminadas
de hacer, como lo demuestra su fraseo,
b) su ubicacion geogrfica en el articulado del Cédigoy
¢) la comparacién con la fuente tanto doctrinaria {Robert Pothier) como
legistativa {Code) que nuestro codificador indudablemente utilizé como
modelo en esta materia.

a. Respecto del fraseo

Basta con leerlo para que el intérprete pueda cotejar que el legislador al mo-
mento de redactar la norma, cuando menos, tenfa como modelo una obliga-
cién de dar. En efecto, al prescribir el mencionado articulo en su inciso 2°,

“El deudor no es responsable del caso fortuito, 2 menos que se haya
constituido en mora (siendo el caso fortuito de aquellos gue no hubie-
ran datiado la cosa debida, si hubiese sido entregada al acreedor)...” {lo
destacado es nuestro),

resulta muy dificil sujetar una interpretacion tendente a una aplicacién gene-
ralizada, pues el texto entre paréntesis ejemplifica precisamente con la cosa
debida, y ya se sabe como para Andrés Bello “los ejemplos ponen a la vista
el verdadero espiritu y sentido de la ley en sus aplicaciones™.

Desde otra perspectiva, la tesis descrita adquiere mayor claridad si hace-
mos el ejercicio de cotejar su actual texto con su ascendiente normativo, Y
es que el texto completo del art. 4 del titulo x1 del Proyecto de Codigo Civil
presentado por Andrés Bello en 1842% dinicamente decia:

“La obligacidn de conservar la cosa existe siempre que se emplee en su
custodia el cuidado de un buen padre de familia; pero esta obligacion es mds
0 menos estricta segin la naturaleza del contrato. El dendor nunca es respon-
sable del caso fortuito, 2 menos que se haya constituido en mora (siendo

responsabilidad civil se funda en algunos casos en la culpa probada, mientras que en otros,
dicha prueba no se exige, acudiéndose unas veces a la nocién de culpa presunta; otras,  la
de responsabilidad presunta; y ofras, 2 Iz responsabilidad objetiva™.

2 Cfr. Antepentiltimo parrafo del mensaje del Cédigo Civsl chileno.

B Andrés BeLLo, Obras completas, Santiago, Editorial Universidad de Chile; 1932, tomo #1:
Proyecto de Cadigo Civil, tomo 1, p. 177, La redaccion definitiva del actual articulo 1547 del
CCno apareci6 hasta el Proyecto de 1847
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el caso fortuito de aquelios que no hubieran dafiado la cosa, si ubiese
sido entregada al acreedor), o que se haya obligado a ello expresamente, o que
el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa” {lo destacado es nuestro).

Si se observa cuidadosamente, el articulo recién transcrito ya contenfa todas
fas partes estructurales del actual articulo. Asi, la frase “esta obligacién es mas
estricta seglin la naturaleza del contrato”, no es més que una férmula resumi-
da de la triparticion de las culpas™. Pero el punto que intentamos resaltar, es
que en el contexto descrito, el agregado “la prueba de la diligencia o cuidado
incumbe a quien ha debido emplearlo...”, parece tan solo advertir, a quién le
corresponde Ia carga de la prueba de la excusa liberatoria (casus) que el propio
articulo contemplaba para }a obligacion de conservacion de la cosa.

b. Respecto de su ubicacién geografica
en el articulado del Cédigo

Si se lee con atencién el titulo xii del libro 1v, tras los dos primeros articulos
que claramente tienen pretension de aplicacién general (arts. 1545 v 1546), es
notorio que el legislador ubica el 1547 entre los que reglamentan las obliga-
ciones de dar v bastante alejado de aquéllos que regulan las obligaciones de
hacer y de no hacer. Asi, haciendo abstraccién del art. 1547, el articulo 1548
inicia afirmando: “La obligacién de dar contiene...”; el art. 1549 reza: “La
obligacién de conservar la cosa...”; el art. 1550, a su veg, reitera: “el riesgo
del cuerpo cierto cuya entrega se deba, es siempre a cargo del acreedor...”;
y no es hasta el art. 1553 cuando el codificador empieza a reglamentar las
obligaciones de hacer al prescribir, “Si la obligacién es de hacer y el deudor
se constituye en mora...”; siguiendo en ¢l art. 1554 con la regulacion de otra
tipica obligacién de hacer {la proveniente del contrato de promesa} y finali-
zando la tipologia en el art, 1555 al referir que “toda obligacion de no hacer
una cosa se resuelve en la de indemnizar los perjuicios...”.

c. Respecto de las fuentes legislativas y doctrinarias
que Andrés Bello tuvo a su alcance

Son tremendamente reveladoras en apoyo de nuestra tesis la redaccidn del Code
y los escritos de Robert Pothier en relacién con la triparticién de las culpas.

 De hecho, es Ja formula que utiliza Robert Joseph Potrier, Tratado de las obligaciones
{segin la edicién francesa de 1824, publicada bajo la direccién de M. Dupin, corregida y
revisada por M.C. de la Cuevas), Buenos Aires, Ed. Heliastra, 1993 p. 83, justo antes de referir
que en ¢] Digests 5,2. aparece la regla de la triparticién y, también justo antes de afirmar, que
la misma “recibe, sin embazgo, numerosas excepciones...”.
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La comparacion con la sistematica del Cidigo Civil francés, arroja mucha

luz sobre nuestro asunto, pues como se verd, nuestro codificador, habiendo

seguido practicamente al pie de la letra la redaccidn del Code, se permiti6 dos
variaciones que se ubicarén en la rafz de nuestro problema: por un lado, intro-
dujo el articulo 1547 y, por otro, suprimid las ribricas en las que el codificador
francés dejaba en claro a que tipo de obligaciones se estaba refiriendo.

Cédigo civil chileno Cidiga Civil francés®
DEL EFECTO DE LAS OBLIGACIONES DEL EFECTO DE LAS OBLIGACIONES
: Seccidn 1

Art. 1545, Todo contrato legalmente cele-
brado es una ley para los contratantes, y
no puede ser invalidado sino por su con- Articulo 1134, Los acuerdos legalmente
sentimiento mutuo o por causas legales.  formados tendran fuerza legal entre quie-

Art. 1546. Los contratos deben eje- 0¢s los hayan efectuado.
cutarse de buena fe, y por consiguiente ~ Podrén ser revocados por mutuo con-
obligan no sélo a lo que en ellos se ex- sentimiento, o por las causas que antoriza
presa, sino a todas las cosas que emanan 12 1ey.
precisamente de la naturaleza de la obli- ~ Deberdn ser ejecutados de buena fe.

gacién, o que por laley o la costumbre  Articulo 1135. Los acuerdos obliga-
pertenecen a ella. a1 no s0lo a lo expresado en ellos, sino

Art. 1547, EL deudor mo e responsable también 2 todas las consecuencias que la

sing de la culpe lata en los contratos que por eqmdjad, lfl,cosm‘flbm 0laley atribuyana
su naturaleza solo son titiles al acreedor; es la obligacion segin su naturaleza,
tesponsable de la leve en los contratos que se
hacen para bengficio reciproco de las partes; ¥
de fa levisima, en los contratos en que ol dendor
es el finico que reporta beneficio,

El deudsy no es vesponsable del caso for-
fuito, @ menos que Se haya coustituido en more
(siendo el caso fortuite de aguellos gue no hu-
bieran defiade lo cosa debida, i hubiese sido
entregada al acreedor), o que el caso fortuite % 1, traduccion del texto francés puede
haye sobrevenido por su culpa. verse en http://www.legifrance.gouvin. La

La prueba de la diligencta o cuidado al que traduccion fue hecha por la Dra. Michéle
ha debido emplearls, la prueba del caso foriuite Mesteot, profesora de la Universidad de Pan
al que lo alega. y de los Paises de 'Adour; el profesor Dr.

Todo lo cual se entiends, sin embargo, sin per- Josg Javier Hualde Sanchez, catedratico de la

Juicio de las disposiciones especiales de las leyes, Universidad del Pafs Vasco {San Sebastidn-

v de las disposiciones expresas de las partes. G"p”z}fo_a}" el profesor Dr. Christian Larroumet,

S _ catedrdtico de la Universidad de Paris IT y e

Ast. 1548. La obligacion de dar contie- profesor Dr. Jean-Jacques Lemouland, ca-

ne Ia de entregar la cosa; v si €sta es Una tedratico de la Universidad de Pau y de log
especie o cuerpo cerlo, contiene ademas Paises de PAdour

Dispesiciones generales

Seccién 11
De la obligacién de dar

Articulo 1136. La obligacion de dar corn-
portard la de entregar la cosa y la de con-
servarla hasta la entrega, bajo pena de in-
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la de conservarlo hasta la entrega, so pena demnizacion por dafios y pesjuicios hacia
de pagar los petjuicios al acreedor que no el acreedor.

se ha constituido en mora de recibir, Articulo 1137, La obligaciin de velar por
Art. 1549. La obligacion de conservar iy gonseryacign de la cosa, bien que el acuerdo
ta cosa exige que se emplee et su custodia. suyiera por objeto solo o utilidad para una
el debido cuidado. de las partes o bien la wtilidad comiin, some-
Axt. 1550, Bl riesgo del cuerpo clerto ferd a quien esté encargado de ella af deber de
cuya entrega se deba es siempre a cargo aportarle todos los cuidados de un buen padre
del acreedor; salvo que el deudor se cons- de fumilia.
tituya en mora de efectuaria, 0 que sehaya  Esta obligacion se extenderd en mayor o
comprometido a entregar una misma cosa mensr medida a ciertos contratos, cuyos gfec-
a dos o més personas por obligaciones fos, @ esig respects, se explicardn en los iftulns
distintas; en cualquiera de estos casos, serd correspondientss a los mismos™ -
a cargo del deudor el riesgo de la cosa,  Ardeulo 1138. La abligacion de en-
hasta su entrega. tregar la cosa se perfeccionard por el simple
Art, 3551 Bl deudor estd en mora.  consentimiento de las partes contratantes.
1. Cuandenohacumplidola obligacién ~ Convertird al acreedor en propietario
dentro del término estipulado, salvo y quedard la cosa bajo si desgo desde e
que faley en casos especiales exija que instante en que Sea entregada aunque la
se requiera al deudor para constituirle tradicién no se haya todavia efectuado,
emmnoOTa; a menos gue el devdor se hubiera cons-
2. Cuando Ja cosa no ha podido ser tituido en mora en su entrega, en cuyo
dada o ejecutada sino dentro de clerfo caso la cosa permanecera bajo riesgo de
espacio de tiempo, y el deudor lo ha éste iltimo.

dejado pasar sin darla o ejecutarla; Articulo 1138. El deudor se constituira
3 En i-es t%emas casos, cuando el dendor o mora, bien mediante una acusacién de la

ha sido judicialmente reconvenido por ora o por otro acto equivalente, tal como

el acreedeor.

Art. 1552. En los coniratos bilaterales
ninguno de los contratantes estd en mora  “Alcomparar el articulo 1137 det Cods, con
dejando de cumnplir lo pactado, mientras el el mencionado antecedente normolégico del
otronolo cumple por sa parte, o no se allana articulo 1547 del CC, {*La obligaridn de con-

ido en la i i debidos, Servariacosaexiste siempre que se emplee ensu
2 cumplirlo en Ef orma.}r ?E:DPO A8 ustodia el caidado de un buen padre de farailia;
Art. 1553. 5t la obligacién es de hacer pero esta, obligacion es més o menos estricta

y ¢l deudor se constituye en mora, podré segiin 1z naturaleza del contrato. Bl deudor
pedir el acreedor, junto con la indemni- nunca esresponsable del caso fortuito, a menos
zacién de la mors, cualquiera de estas tres que se haya constituido en mora {siendo el caso
cosas, a eleccion suya: forfuito de aquellos gue no hubieran daflado la
1* Que se apremie al deudor para {a 08, hubiese sido entregada al acreedor), o
ejecucién del hecho convenido; que 3‘13 hayaf"i’;i"‘di a e]}obexpres'zmente, ¢
92 (e se le autorice a & mismo para Q4€ € caso forfuito haya sobrevenido por su
E%cerio ejecutar por un fercero g ex czi.}pa”), o quedan dudks de que se trala dela
1 dendor: misma reglg, aunque en e% Cadige chileno se le

pensas del deudor; hayan supzimido los acdpites.
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’£

3% Oue el deudor le indemnice de los una carfa de cuyos términos se pueda

perjuicios resultantes de fa infraccion deducir una interpelacion suficiente, o
del contrato. bien por el efecto del acuerdo, cuando

comporte que, sin que haya necesidad
st 1558, La provest & Eelebrar o de r§n 112 actuacicrijn y 1:3:)1' el simple
contrato no produce obligacién alguna; Ingd et | deudor quedard
salvo que concurran fas circunstancias si- vencimiento et prazo, q
ientes: constituido en mora. '
%:3 Que la promesa conste por escrito; Asticulo 1140. Los efectos' de la obliga-
28 Que el contrato prometido no sea de cién dedarode en‘freggi un mmuebje es-
aquellos que las Jeyes declaran inefica- tinreguladosenel mttﬁo. De 1a.venta yen
ces; el titalo “De los privilegios e hipotecas™
32 Que la promesa contenga ua plazo 0 Articulo 1141, S la cosa que alguien
condicion que fije la época de la ce- g¢ hubjera obligado a dar o a entregar a
lebracién del contrato; dos personas sucesivamente, fuera pura-
4¢ Queen ellase especifique de tal mane yente mobiliasia, aguella de las dos que
ra el contrato prometido, que 610 fal- hybiera sido puesta en posesion real serd
ten para que sea perfecto, Ja tradicién preferida y quedaré como propietaria
de la cosa, o las solemnidades que as ge ella, aunque su titulo fuera de fecha
leyes prescriban. _ posterior, siempre que la posesién fuera
Concurriendo estas circunstancias ge buena fe.
habrd hugar & Jo prevenido en el articulo
precedente. Seccién
Art. 1555. Toda obligacién de no hacer  De la. obligacion de hacer o de no hacer
una cosa se resuelve en la de indemnizar o
los perjuicios, si el deudor contraviene y Apticulo 1142, Totia obligacién fie hace.r
no puede deshacerse lo hecho. o de no hacer serd resuelta con indemni-
Pudiendo destruirse la cosa hecha, zacion por dafios y perjuicios, €n Caso de
y siendo su destruccién necesaria para incumplimiento por parte del deudor.
¢l objeto que se tuvo en mira al tiempo  Articulo 1143. No obstante, el acree-
de celebrar el contrato, serd el deudor 3o; tendra derecho a pedir que aquello
obligado a ella, o autorizado el acreedor que hubiera sido hecho incumpliendo
para que la Heve a efecto a expensas del o} compromiso, sea destruido; y podri
deudor. hacerse antorizar para destruirlo a cargo
Si dicho objeto puede obtenerse curtt- de} deudor, sin perjuicio de reclamarte por
plidamente por otros medios, en este €350 gazq5 y perjuicios st hubiera lugar.
ser4 oido ¢l deudor que sé allane a pres- Asticalo 1144, Fl acreedor podtd tars:

tarlo. . d biér, en caso de incumplinienta, ser au-
El acreedor quedard de todos mocos torizado a hacer cumplir él mismo la

inderne. obligacion a cargo del deudor. Este podrd

ser condenado a adelantar Jas sumas nece-
sarias para dicho cumplimiento.

Asticulo 1145, Si la obligacion fuera de
no hacer, aquel que la incampliera deberd
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pagar dafios y perjuicios por el solo hecho
del incumplimiento.

Articulo 1147. £l deudor serd conde-
nado, si hubiera lugar, al pago de dafios
y perjuicios, bien en razén del incumphi-
miento de Ia obligacidn, o bien en razén
del retraso en el cumplimiento, siempre
que no justifique que el Incumplimiento
proviniera de una causa exirafie a €l y que
no le pueda ser imputada, sin que hubiera
habido mala fe por su parte®,

Con respecto a Ia fuente doctrinaria, basta una mirada al celebre texto de
Robert Pothier, del que Andrés Bello tom6, con seguridad, al menos el inciso
1? del articulo 1547 para corroborar que el autor francés no daba aplicacién
generala fa regla que contenia la triparticién de las culpas, refiriéndola inica-
mente a las obligaciones de dar y, que aun dentro de estas obligaciones, el in-
signe jurista reconocia numerosas excepciones a la aplicacién de la regla®.

En palabras del propio Robert Pothier y bajo Ja ribrica “De la obligacién
de dar”,

“cuando es un cierto cuerpo lo que hace el objeto de la obligacién, la
obligaci6n tiene todavia ese efecto respecto al deudor, que e obligaa
tener un cuidado conveniente parala conservacién de la cosa...”,

y respecto del grado de cuidado que se debe tener en relacién con la conser-
vacién de la cosa y, previo a citar el precepto romano que también regula la
conservacién de Ja cosas afirma:

“El cuidado que se debe poner a esta conservacion es diferente, segiin
la diferente naturaleza de los contratos o cuasicontratos de donde
desciende Ia obligacién™.

Como se puede observar, Ja fuente doctrinaria no se refiere a una presun-
cién general al regular la materia que recoge nuestro articulo 1547 (triparticién
de culpas}, ya que solo se referfa a obligaciones de dar cuerpo cierto. Por lo
mismo, el articulo 1547 y cualquier generalizacién que de él mismo se pre-

¥ Algunos autores suelen ver en este articulo Ia base legal para alojar las obligaciones de
resultado en el Codigo Civit Francés.

% PorHIER (0. 24), 9. 83 v ss.

* fbid.
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tenda, tendrfa como limite de aplicacidn los territorios de las obligaciones

‘de dar un cuerpo cierto, y a@in dentro de éstas, reconocia el propio Robert

Pothier, la regla recibiria, “..numerosas excepciones...”*,

Respecto de la presuncion de culpa a la que ~dicho sea de paso—no se
refirié el autor galo, parece claro que Ja disposicién contenida en el articulo
1547 inciso 3°, en estricta teoria, lejos de ser una regla general para todo in-
cumplimiento contractual, no podria regular més que la carga de la prueba
de la culpa en las obligaciones de dar, y por lo tanto, no serfa mds que una
reiteracion de la regla contenida en el art, 1671 del CC que, respecto de la

- pérdida de la cosa que se debe, presume la culpa del deudor.

Dificilmente se puede atribuir a un mero descuido la generalizacién que
del régimen de las obligaciones de dar hizo Andrés Bello, pues, bien vistas las
cosas, perfectamente se pudo tratar de una decisién reposada. En su época, y
mucho tiempo después de ella —como reconoce Luis Claro Solar- ese tipo de
obligaciones ha sido en nuestro entorno™ la més comin de las obligaciones uti-
lizadas por los privados para proveerse los bienes necesarios para conseguir sus
fines vitales®. Desde el punto de vista técnico, Andrés Bello s6lo tuvo que hacer
uso de la operacién denominada por Alejandro Guzmén Brito de empliacion de

* Pormiek {n. 24),p. 83 v s

¥ Son reveladoras las palabras de Luis CLare Sovar, Explicaciones de derecho civil chileno v
somparads, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1992, tomo undécimo: De las obligaciones, 11,
. 499 s5. cuando afirma: “ef Codigo francés se refiere a la prestacion de la culpa solamente
al tratar de la obligacién de velar por la conservacidn de la cosa en las obligaciones de dar.
Ha influido seguramente en ese procedimiento de sus redactores ¢! ejernplo de Fothier que se
refiere también a la prestacion de la culpa en los efectos de esta clase de obligaciones. Sin duda
en ellas iene mds importancia y aplicacidn la teoria de la culpa; pero esto no significa que no
deba presentarse en Jas obligaciones de hacer o no bacer, como lo advierter los comentadores
de ese Codigo generalizando las reglas referentes a esta responsabilidad de los contratantes.

Porlo demds Pothier, al referirse 2 esta prestacion de la culpa enlas obligaciones de dar, establece
las reglas a que en general se haya sujeta; y como se trata de una prestacion que fienen lugar en toda
clase de contratos y por lo mismo de obligaciones, nuestro Cédigo ha hecho bien en consignarlas
como efecto de los contratos en una disposicion especial que los comprende 2 todos”.

¥ En este sentido Alvaro Vipaw Ovutvargs, “El incumplimiento de obligaciones con objeto
fungible y los remedios del acreedor afectado. Una relectura de las disposiciones del Codigo Civil
sobre incurrplimiento”, en Alejandro Guzman Braro led.), Bl Cidigo Civil de Chile (1855-2005),
Santiago, Lexis Nexis, 2007, p. 493 v ss.; del mismo avtor, “La prestacion de cumplimiento
especifico y su insercitn en el sisterna de remedios por incumplimiento en ef Codigo CiviP”, en.
Hernan CorraLy Maria Sara RoprieUEz {coord.), Estudios de Derecho civil 11, Jornadas Nacionales de
Derecho Cinil, Olmue, 2006, Santiago, Lexds Nexis, 2006, p. 517 y ss.; Dandel PERARILLO AREVALO, a5
obligaciones. Torta generaly dastficaidn. La resolucign por incumplimients, Santiage, Editorial Juridica de
Chile, 2002, pp. 40-41.; Carlos Przarro WiLson, “Hacla un sistema de remedios al incumplimiento
contractual”, en Alejandro Guaman Baire (ed.), Estudios de Derecho Civil 1, Jornadas Nacionales de
Derecho Civil, Valparaiss, 2007, Santiago, Legal Publishing, 2007, pp. 397-398.
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normas”®. Mas lo que ahora nos interesa no es la técnica, sino el hecho de que los
motivos que pudo haber tenido el codificador no se encuentran acorde con la
realidad social de hoy y, por lo mismo, el criterio histérico e interpretacién debe
ser postergado.

Es dudoso que en la actualidad las obligaciones de dar hayan perdido su
importancia tanto en ntimero como en utilidad, sin embargo, es un hecho que
en la medida en que ha aumentado la tercerizacién de la economia, también lo
ha hecho el niimero de obligaciones de hacer en el tréfico juridico. Sobre este
proceso piénsese ¢6mno en un rubro tan importante como las ventas inmobilia-
rias, la clésica obligacion de dar, que encerraba la compraventa, se ha venido
transformando, en la préctica, en obligaciones de hacer a través del contrato de
promesa; 0 en materia de contratas (incluidos aqui los contratos cuyo objetivo
esté constituido por servicios}; o piénsese todo el campo obligacional generado
por relaciones en las que (sin ser las profesiones liberales), el papel profesional
articulado a través de un contrato de mandato cobra una gran relevancia comno,
por ejemplo, en la gestién que los bancos hacen de los créditos de sus clientes.

Sin duda, el cambio de actitud de “los consumidores” hacia los profesio-
nales liberales ha puesto en evidencia el florecimiento de la categoria de las
obligaciones de medios; y sin llegar a los extremos de afirmar que se trata de
la categorfa de obligaciones mds importantes en ¢l trafico actual, si podemos
hacer notar, que su aparicién demanda una solucién diferente a la concebida
para las obligaciones de dar. En este contexto, hemos expuesto los argumentos
necesarios para variar la interpretacién tradicional del articulo 1547 del CC,
y sustraer de su &mbito de aplicacién si no a todas las obligaciones de hacer,
por lo menos a aquellas que podamos calificar como indeterminadas. En otras
palabras, no puede haber una presuncién de culpa cuando nos encontremos
ante una tipica obligacién de medios.

2. Efectos sistémicos de la recepeion de la distincion

Tanto en la doctrina nacional como en la foranea, los autores que abordan la
distincién en cuestion, generalmente parten por hacer notar que la utilidad
de la misma tiene que ver mds con la verificacién del incumplimiento que
con la inversién de las cargas de la prueba. Otros, de manera mas sofisticada

afirmnan:

% Se trata de extender a un mayor nitmero de casos los efectos de una regla dada para un
caso particular. Sobre este y otros temas técnicos de Ia codificacién puede en extenso Alejandro
Guzméan Braro, Andrés Bello Codificador. Historia de Ia fijacisn y codificaciin del derecho civil en Chile,
Sautiago, Ed. Universidad de Chile, 1982.
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“las obligaciones de medios suponen preguntas en materia probatoria
que son distintas a las que nacen de los negocios de intercambio de
cosas; pero la particularidad en este terreno proviene de diferencias
en el contenido normativo de la obligacién contractual y, solo con-
secuencialmente en la pregunta por su incumplimiento. Desde esta
perspectiva, la interpretacién del contrato supone preguntarse por la
distribucion de riesgos si no se obtiene el beneficio que el acreedor
esperaba obtener mediante el contrato®™.

Sin negar la importancia de las anotaciones, nos parece que lo reiterado
de las advertencias no hace mds que reafirmar el hecho de que la distincién
~si se prefiere, como un efecto indirecto def contenido de Ia obligacién~ pro-
duce los mayores desacuerdos en lo que se relaciona con la determinacién
de la carga de la prueba de la culpa®. Asf, cuando menos en Francia, hasta
1928 la préctica totalidad de la doctrina admitia que la gran diferencia entre
Ia responsabilidad contractual y Ia extracontractual era que la culpa se pre-
sumia en la primera y, que ademds, esa presuncién no se podia romper salvo
probando causa extrafia® y es a partir de la obra de René Demogue, que un
sector de la doctrina, empezd progresivamente a admitir que Ia diferencia en
el trato probatorio no dependia del estatuto de responsabilidad que se hubiese
invocado, sino de la naturaleza de la obligacion incumplida®: %,

# Enrique Barres Bourre, “El contrato y el hecho que causa dafio como antecedente de
Iaresponsabilidad”, en Carlos Przarro (coozd.), Estudios de Derecho Civil IV, Jornadas Nacionales
de Derecho Civil Olimué, 2008, Santiago, Ed. Legal Publishing, 2009, pp. 310-311,

3 Tan sélo a modo ejemplar, denire la bastisima literatura pueden consuitarse Valeria DE
Lorenz, “Obbligazioni di mezzi e obbligazioni di risultato”, in Digeste delle discipiline privatistiche,
Sesione cizsle, vol. x1, Turin, Utet, 1995, p. 398 0 Juan V11108, “Las cargas probatorias dindmicas,
aproximaciones conceptuales. Especial referencia a la culpa médica”, en Jorge Pryrao (dir],
Las cargas probatories dindmiges, Buenos Aires, Ed. Rubingal-Culzoni, 2008, p. 467 v ss.

% Patrice JOURDAIN et Geneviéve VINEY, Thailé de droit civil. Les conditions de In responsabilité
{sus la direction de Jacques Ghestin}, 2% ed., Paris, Ed., LGDJ, 1998, p. 442.

# Sin pretender discutir ef origen aleman o incluso romano de la distincién, creemos
que no caben dudas de que fue el autor galo quien popularizé y destacé la importancia que
tiene diferenciar [as obligaciones de medio y de resultado para configurar Ja responsabilidad
contractual y solucionar el problema de la carga de la prueba de iz culpa. Sobre el origen
histérico de a distincién puede revisarse en lengua castellana de entre la abundarite bibliografia,
Antonio CasaniLias Sincutz, Oblizaciones de astividad y de resultado, Barcelona, Ed. Bosch,
1993, p. 13 y ss. La carga de Ja prueba de la culpa {en las obligaciones de medio) recae sobre e]
paciente/acreedor, entre otros paises, en Francia, Austria, Espafia. En el ordenamiento italiano
segiin refiere €l autor, las obligaciones de medios no son excepcidn al aparato ordinario de
la carga de [a prueba en materia de responsabilidad contractual, por lo que el acreedor debe
probar el incumplimiento material para que el deudor tenga que aportar fa prucba liberatoria,
es decir, que el incumplimiento se debi6 a una ceusa que no le es imputable.

% Sobre este punto puede consultarse en extenso Przarro Wisow (. 5), p. 130 v ss.
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Las clasificaciones y subclasificaciones teGricas tienen mayor valor en la
medida en que mejor expliquen o justifiquen el fendmeno juridico que descri-
ben. Desde el punto de vista técaico son reconducidas a un criterio ordenador
sobre la base del cual se explican sus particularidades, de alli que el valor de
recibir una distincién tedrica producida en otro contexto normativo radica
en recibirla con los efectos que la misma produce en el mentado contexto.
Es la solucidn la que interesa y no la forma. En el moderno planteamiento de

la clasificacién obligaciones de medios/obligaciones de resultado, el criterio.

ordenador es precisamente la distribucion de la carga probatoria, asi, en caso
de encontrarnos ante una obligacién de resultado incumplida, la culpa se
presume; y en caso de encontrarnos ante una obligacién de medios, la culpa
no podrd presumirse y deberd ser soportada por el acreedor.

Un poco mds adelante daremos las razones que justifican el diferente
trato, por ahora sélo nos apura llamar la atencién sobre el hecho de que es
con diversidad de efectos que interesa discutir sobre la admisibilidad de la
distincién.

3. El efecto de la distincicn respecto del végimen probatorio

En el &mbito nacional, a pesar de cierta vacilacién de la jurisprudencia médica,
por regla general la carga de la prueba de la culpa pesa sobre el paciente/
acreedor {demandante), pues algunos tribunales, al catalogar la obligacion del
médico como una obligacién de medios, han entendido inaplicable el 1547 del
CC%®, igualando de esta manera la regla contractual, la regla extracontractual
y la regla que se sigue en los casos en que es demandada la responsabilidad
del Estado por la falta de servicio®®. Por via excepcional, cuando la obliga-
cién médica es considerada una obligacién de resultado, la culpa se presume

* La comprobacion de la afirmacion se encuentra en Hugo A. CARDENAS VILLARREAL, “La
recepcion jurisprudencial de la summa divisiv obligaciones de medios/obligaciones de resultado
en la jurispredencia nacional, y otros factores unificadores de la responsabilidad civil médica™,
en Cazlos Przarro WiLsow (coord.), Estudios de Derecho Cipil IV, Jornadas Nacionales de Derecho
Cizil Glmué, 2008, Santiago, Ed. Legal Publishing, 2009,.

* En los casos en que se demanda la responsabilidad patrimonial del Estado, las cortes no
seproducen la discusitn en tomno ala calificacion de la accién que se ocasiona cuande el dafio
se produce entre particulares, y en la inmensa mayoria de las sentencias la carga de la prueba la
tiene quien demanda, Por via de ejemplo, en el caso “Oscar Concha Sénchez y Rosa Vea Vera
con Servicio de Sakad de Concepcién”, ta Corte de Apelaciones de Concepcidn en sentencia
de 1 de junio de 2006, rol N° 528-2006 (citandoe como precedentes las sentencias de Corte
Suprema, de 18 de enero de 2006, Semana furidica, N® 276, Santiago, p. 58 y sentencia de, 14 de
enero 2005, Semang Juridice N° 238, Santiago, p. 8) es categérica al sefialar que tanto la prueba
de la falta de servicio como }a del vinculo de causalidad entre ésta y el dafio, debe ser probada
por quien lo invoca, esto es por el demandante”. Cfr. Conc. 1° del fallo citado.
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“feertemente” v la argumentacion es apoyada en el expediente de los hechos
negativos (que veremos mas adelante), y en la regla contenida en el articulo
1547 inc. 3°, cuya aplicacién —en estos supuestos— no deviene preterida.

Como ya pusimos de manifiesto al introducir este trabajo, para algunos
autores la distincidn seria “inaceptable en nuestra legislacion™?, pues tra-
tandose de obligaciones contractuales la prueba de la diligencia o cuidado
incumbe siempre al deudor, porque es quien ha debido emplearla, y la ley
no ha hecho distinciones acerca de la naturaleza de la obligacién. Otros, més
recientemente, han pretendido una revisién de la clasificacion interpretando
12 norma del 1547 del €C de manera sistematica con el articulo 1698 CC,
norma que realmente contiene el principio rector de la carga de la praeba
en nuestro ordenamiento, sin embargo, hay interpretaciones en todos los
sentidos y para todos los gustos.

Si para la abrumadora mayoria de la doctrna, con fundamento en el ar-
ticulo 1698 del CC, al acreedor/paciente le basta con probar “la existencia del
contrato y alegar su incumplimiento”, para que el deudor médico tenga que
probar que extinguié® o responder; también se pueden encontrar algunas
opiniones que sostienen, a través de distintas f6rmulas argumentativas, que
no basta al acreedor con probar la existencia del contrato, sino que tendra
que probar su incumplimiento*,

Las posturas de unos y otros pueden verse plasmadas con diferentes mati-
ces en la jurisprudencia de la Corte Suprema. Asi, por poner un ejemplo, en
sentencia de 29 de septiembre 1998% —conociendo de un recurso de casacién
en el caso de una nifia que muere a causa de un TEC en el hospital de la
Universidad Catélica- la Corte afirmé que tratindose de la responsabilidad
extracontractual “el peso de la prueba recae sobre la victima...” y, que en
casos de responsabilidad contractual

# En este sentido puede verse cdmo resolvié la Corte de Santiago el caso “Pedreros
Rebolledo con Pinto Reyes” mediante sentencia de 22 de septiembre de 2006, rol. 55152001
Contra la sentencia de la Corte de Apelaciones se dedujo recurso de casacién en el fondo que
fue rechazado por sentencia de la Corte Suprema de 7 de abril de 2008, rol. 6113-2006.

2 ATESSANDRI {1n. 4), p. 58, 1. 4.

# Por todos véase ABELIUK (n. 4), pp. 795796,

# En este grupo se ubican VinaL (n. 5), p. 166 y Gancta (n. 5}, p. 114. Cfr. también Craro
Sorar {n. 31}, p. 523 ¥ ss., especialmente el pérrafo 3° de Ia pigina 525 donde refiere que: “al”
acreedor que, en virtud del contrate, reclama los peguicios de la inejecucion de la obligacién del
deudor, le basta probar la existencia del contrato y el hecho de ln no gecucidn de éite por parte del
deundor...” {fo destacado es nuestro}. No obstante lo transcrito, en otros pasajes el autor advierte
que quien alega el hecho extintive debe probarla en aplicacion dei articulo 1698 del CC.

% Cfr. RDY, tomo 95, Santiago, sec 1%, p. 157 v ss. El fallo se encuentra exiractado también
en Adrian Scaors OLEa y William Garcia MactMar, La responsabilidud extracontractual en la
Jurisprudencia, Santiago, Ed. Lexis Nexis, 2007, p. 9.
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“gl contratante diligente debe probar el incumplimiento de su contra-
parte, correspondiendo a esta Gltima probar que fue diligente y cuida-
doso o que no pudo cumplir por caso fortuito o fuerza mayor”.

En sentido diverso, la misma Corte, en fallo de 30 de marzo de 20094 afirmd,
que en cuanto se trata de un

“caso de responsabilidad contractual, por incumplimiento de una de las
partes de Jas obligaciones que le impone la convencién, correspondiaa
la parte demandante, de conformidad a la regla que al efecto prescribe
el inciso 1° del articulo 1698 del Cédigo Civil, probar la existencia
de la fuente de la obligacién, esto es, del contrato del que emana la
prestacién que denuncia incumplida y, en cuanto el mandato reviste,
por naturaleza, el carécter de contrato bilateral, que ha solucionado a
su vez las obligaciones que a ella le impone este acto juridico, o estar
llana a cumplirlas. Satisfechas las exigencias anteriores, el peso de [a
prueba, de acuerdo al mismo precepto citado en el parrafo precedente,
se traslada al deudor, quien debe acreditar que esa obligacién que se le
imputa incumplida se encuentra pagada o extinguida por alguno de los
otros modos que prevé el articulo 1567 del aludido cuerpo legal”.

A pesar de las vacilaciones jurisprudenciales y las opciones ideolégicas del
intérprete, el texto del articulo 1698 del CCes una “evidencia” contandente
de que, entre los diferentes modelos de distribucién de la carga de la prue-
ba que existian al momento de la regulacién decimonénica, el codificador
chileno® optd, a efectos de distribuir las cargas probatorias, por el modelo
que recurre a la naturaleza de los hechos litigiosos para localizar los efectos
perniciosos de la falta de prueba. Como se sabe, esta teorizacion no sustenta
la carga probatoria sobre la situacién procesal de las partes, ni en la forma
en que se presentan los hechos (positivos y negativos), sino en la clasifica-
cién de éstos en constitutivos, impeditivos, invalidativos y extintivos. En los
primeros, la carga de Ja prueba recaera sobe el actor; y en todos los demds,
sobre el deudor®.

% Corte Suprema, 30 de marzo de 2009, rol §779-07. En el mismo fallo, el voto disidente
del ministro Sergio Mufioz introduce una varfacién al afirmar: “en el contexto de la
responsabilidad contractual corresponderia al paciente afectado probar el daiio, del cual se
presume ¢l incumplimiento” (lo destacado es nuestro}.

# También optd por este modelo la legislacion francesa (art. 1315 del Code), italiana (art.
1312 del Cédice} v espafiola {art, 217 de fa LEC}.

# Cfr. Giuseppe CHIOVENDA, [ustituciones de derecho procesal civil, Madrid, Ed. Revista de
Dierecho Privado, 1954, tomo 111, N° 45, pp. 101-102.
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Asi [as cosas, se devela el dramatico problema de la recepcién de la dis-
tincién obligaciones de medios/obligaciones de resultados. Quien pretenda
aceptarla, deberd hacerlo con los efectos que le son propios. La admisién de
las obligaciones de medios debera conciliar en su explicacion, que la carga
de la prueba no se desplace al médico/deudor con la norma contenida en
el articulo 1547 del CC'y, con el papel que se le asigne al articulo 1698 del
mismo.cuerpo legal.

Por cierto que la solucién al problema propuesto necesita de una técnica
de interpretacién y argumentacién del Derecho que vayan un poco més alla
de la exégesis tradicional, donde con anterioridad habréd que tomar posturas
sobre cuestiones tan serias como la que se relaciona con el papel de los jueces
en la creacién del Derecho. No obstante lo hasta aquf dicho, y ya sea que se
participe de una solucion o de otra, lo cierto es que la recepcion de la distincién
es hoy un hecho en el Derecho Comparado,* como en la jurisprudencia de
nuestra Corte Suprema®, por lo que no se puede soslayar su tratamiento.

3.1. La tesis segiin la cual tanto en las obligaciones de medios
como en las obligaciones de resultado, probado el contrato,
es el médico deudor quien soporta la carga de la prueba

En la actualidad, respecto de 1a responsabilidad contractual de los profesio-
nales existe una tendencia que defiende poner la carga de la prueba en el
facultativo, pues, debido a la disparidad de la informacién, y a las especiales
circunstancias en que se desarrolla la prestacion del servicio (normalmente
en ¢l tratamiento estd sélo el paciente con el equipo médico) 4l paciente/
acreedor del servicio profesional victima de un daiio, la prueba de la culpa
del facultativo/demandado le resulta digbdlica®. De alli que los defensores de
esta corriente en el Derecho Comparado (aun careciendo de un articulo como
nuestro 1547 del CC), aboguen por formas que pongan la carga de la prueba
en la cabeza del profesional, consagrando el principio favor victimas™.

En nuestro medio, ef profesor Pefiailillo™ ha expresado quelos problemas pro-
batorios que genera la distincién deben ser resueltos tornando en cuenta —ademas

* La distinci6n incleso fue recogida en los Principios UNIDROIT adoptados en 1994.

* Paradigmética en este sentido es una sentencia emitida por la Corte el 10 de diciembre
de 3008 ol 1771-07), donde se invoca la distineién precisamente para retener la carga de la
prueba en la cabeza del acreedor al calificar la obligacidn como una obligacién de medios.

# La afirmacién es desmentida por el creciente incremento de las condenas en contra de
los facultativos, y por el hecho de que los médicos y los centros asistenciales son cada vez mds
gravados con obligaciones de resultado.

5 Maria AGOSLIs, Juan BoraGINA, Jorge MEza, Responsabilidad por incumplimiento contraciual,
Buenos Aires, Ed. Hammurabi, 1993, p. 204 y ss. '

% PeRaiLio ArevaLo (o. 32), p. 228 y ss.
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del articulo 1547 del CC-, 1a norma que gobierna la prueba de las obligaciones

(artT 1698 y ss.). Empero, sea que se trate de una obligacién de medios o de una
obligacién de resuitado “es el deudor quién tiene el peso de la prueba”.

Asi, “en conformidad al articulo 1698 la existencia de la obligacidn

fiebe ser pz:c;bada por quién fa alega y, lo mismo ocurre respecto al
incumplimiento: Ja carga de la prueba estd en quién lo reclama”.

Se a@iciona que en el Derecho nacional se viene considerando al cumplimien-
to {ejecucion de la prestacién o Pago) como una causal de extincion de la
obligacién, con lo cual, técnicamente, Ia prueba del incumplimiento cae en la
segunda parte de la regla probatoria del articulo 1698 del Ci C; el cumplimiento
(extincién) de la obligacién debe ser probado por el que lo alega.

De lo anterior se sigue ~segiin la misma doctrina-, que

“en ¥a obligacién de medios si el acreedor alega que el deudor fue
negligente (que incumpli6} y el deudor alega que fue diligente {que
curfzplié), es el deudor el que debe probar que fue diligente, porque
estd alegando que extinguié (por cumplimiento) su obligacién de
comportarse diligentemente (sin importar que un resultado esperado
no se haya producido)™*,

“En Ia obligacién de resultado, si el acreedor alega que el resulta-
do no se produjo (que el deudor incumplis) y el deudor alega que el
resultado se produjo (que cumpli6), es el deudor el que debe probar
que el resultado se produjo, en los términos en los Gue se convino
porque estd alegando que extingui (por cumplimiento) su obligacién,
de obtener el resultado™,

Apogando la misma Jinea argumentativa y suponiendo la inseparabilidad
entre el incumplimiento y la culpa en las obligaciones de medios, reciente-
mente el profesor Pizarro® ha insistido en la idea de que

“es una certidumbre que el articulo 15473 CCCH. contemnpla una
presuncion de culpa, en el entendido que corresponde al deudor
probar la diligencia para exonerarse de responsabilidad...”.

* PeRAILILLO AREVALO (n. 32), p. 228 ¥ ss.
5 Ihid,
“ Carlos Pizarro Wison, “La culpa como elemento constitutivo del incumplimiento

en las obligaciones de medios o de diligencia”, en Revista 4 i
semestre de 2008, pp. 255265, ’ , et e vl s, Velpare, 2
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Agrega ademds:

“en materia de responsabilidad contractual, el incumplimiento consti-
tuye culpa, siendo imposible disociar ambos elementos en atencién a
la nocién de incumplimiento de aquellas obligaciones que involucran
exigencia de diligencia para la satisfaccién del acreedor. Entenderlo
de otra manera, infringe el articulo 15473 del CCCH”.

Tratandose de una obligacién de resultado,

“.la culpa carece de funcién, siendo solo relevante si la obligacién
fue satisfecha o no, excluyéndose un analisis de] comportamiento del
deudor destinado a lograr la satisfaccién de la pretension. En otros
términos, al calificar la obligacién contractual como de resultado se
instaura una genuina responsabilidad objetiva en sede contractual”.

Aun asi, es el propio autor quien ve problemas en darle base legal a esta
interpretacitn, desde que “la regla del articulo 1547 del CCH. que al instau-
rar la teoria de la prestacion de culpa erige a ésta como un elemento de la
indemnizaci6n de perjuicios™”.

Pese a lo sugestivo del planteamiento, no compartimos la solucién pro-
puesta. Y ello, porque aun pasando por alto que se aleja de la solucién que
Ja jurisprudencia ha venido construyendo (cuando menos en temas médicos),
1o se hace cargo del hecho de que préacticamente la totalidad de la doctrina
que admite la distinci6n, pone la carga de la prueba de la culpa en l2 espalda
del paciente/acreedor en el caso de las obligaciones de medios™.

Adicionalmente, se nos hace muy dificil aceptar, segiin propone esta
doctrina, que el articulo 1547.3 del CC'se aplique sin problemas a unas obli-
gaciones que no pudieron estar en la mente del legislador {obligaciones de
medios) y, que por el contrario, no se aplique o presente problemas de apli-
cacién respecto de las obligacicnes més comunes en Ia época del codificador
y en relacién a las cuales seguramente fue disefiado {las de resultado}: estas

5 Przarro WILson {n. 56), pp. 255-265. Segin el autor, al menos dos opciones pueden
esgrimirse para la introduccion de las obligaciones de resultado: por una paste, aceptar una
culpa conira la legalidad en materia de incumplimiento contractual o, quizd la opcién en
principio mds apropiada, es dar una interpretacion al articulo 1547 del CC en clave objetiva
que exchrye Ja culpa como un elemento de una responsabilidad contractual”.

3 Con abundantes referencias al Derecho Comparado puede verse en este sentido Henry
y Leén Mazeaup y André Tunc, Tratado tedrico y prdctico de la vesponsabilidad civil deliciual y
contractual, traduccitn de Luis Alcals Zamora y Castillo, 52 ed., Buenos Aires, Ed. EJEA,
1962, tomo 3, vol. 1, p. 406, n. 6.
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tiltimas, “son ciertamente la Ginicas en las que habian pensado los redactores
del Cédigo Francés™ y del nuestro también®.

Finalmente, si se considera aplicable en el art. 1547 del CC a las obli-
gaciones de resultado, en ningin caso podria pensarse que se frata de un
régimen de responsabilidad objetiva. Y es que serfa curioso -por decir lo
menos— que se fundamente un régimen sin culpa en el inciso tercero {3° de
un articulo, cuyo inciso primero {19 recepciona, precisamente, el principio
de la triparticién de las culpas.

3.2. Tesis que pone la carga de la prueba de la culpa en las obligaciones
_ de medios a cargo del paciente/acreedor, en tanto
que el juego procesal de Ia prueba del cumplimiento asi lo determinaria

Segin los defensores de esta tesis, en la prictica el paciente/acreedor no
se limitard a probar la existencia de la obligacién, y a esperar pasivamente
que el deudor no pruebe el cumplimiento o alguna forma de extincién de
la misma para obtener la indemnizacién de los perjuicios. Y es que, como
dice Alejandro Garcia Gonzalez, “tal actitud serfa en extremo temeraria,
puesto que se estaria dejando totalmente en manos de la parte contrincante
el resultado del pleito™.

En esta linea argumentativa se ubican autores que ven problemas es-
tructurales en la aplicacién de los principios probatorios cuando se trata de
obligaciones de medios. Al respecto se dird que en este tipo de obligacio-
nes, aunque iniciaimente {y tras demostrar el pacto) se coloque la carga de
la prueba del lado del médico, en Iz practica, la misma sera soportada por
el paciente/acreedor, pues el médico/deudor demostrard que realizé actos
positivos tendentes a curar y alegard que no se comprometié a mds que eso.
Por lo anterior, sostiene Enrique Barros:

“una vez probados los actos de ejecucion, la discusion relevante en
un juicio de responsabilidad contractual por incumplimiento de una
obligacion de medios recae en si tales actos de ejecucién pueden ser
tenidos por cumplimiento de lo debido™®, '

lo que implica preguntarse por la diligencia del profesional.
‘ Paraesta d.octrina, la pretension del paciente/demandante solo prosperara
si logra que el juez tenga por acreditado que la conducta invocada por el médi-

* Mazeaur y Tunc {n. 58}, p. 400.

% Asi lo reconoce en la doctrina nacional Barros Bourie (n. 34), p. 661.
8 Garcla Gonzarez fn. 5), p. 124.
€ Barros BoURIE {n. 34), p- 659 v ss-
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co como acto extintivo de la obligacién no se corresponde con los estandares
de cuidado requeridos. De alli se infiere, que “quien demanda soporta el riesgo
de que no sea posible mostrar la negligencia del demandade™. En suma,
esta linea argumentativa reconoce un valor sugestivo a la distincién mientras
observa, que mientras la culpa “es inequivocamente presumnida en las obliga-
ciones de resultados, usualmente debe ser probada en las de medios™.

3.3 Nuestra posicién. En un juicio de responsabilidad civil médica,
por regla general corresponde al actor/paciente la prueba de la culpa
como hecho constitutivo de su pretension

Como ya anunciamos més atras, pensamaos que también en el ordenamiento jurk-
dico chileno la culpa contractual se presumird en ciertos casos; habra que probarla
en otros ¥; en ofros tantos, ni se presumird ol habré que probarla, puesto que
aparecerdn supuestos de responsabilidad contractual puramente objetiva®,

E] Cédigo Civil chileno define el pago o cumplimiento utilizando como
modelo la obligacién de dar o la de hacer una cosa determinada (ambas
obligaciones de resultado), y sobre esa base, resulta muy cémodo aplicar el
esquema clasico para verificar el incumplimiento, pues deviene evidente que
no habiéndose obtenido el resultado concreto a cuya entrega se habia com-
prometido el deudor, el programa de la prestacién ha quedado incumplido
y el acreedor insatisfecho.

También, sobre una base como Ia descrita se puede aplicar con facilidad
la lectura que la doctrina nacional ha hecho del articulo 1698 del CC. donde
“srobado el contrato” serd el deudor quien deba probar que extinguid, pues
“tendré el recibo de la entrega de la mercancia” o, en su caso, “la edificacién
hablard por s misma”. Sin embargo, no sucede lo mismo cuando se estd ante
una obligacion de actividad. En éstas, Ia aparente simetria desaparece, ya que
sstando claro que el deudor no garantizé un resultado, no parece justo posar
sobre éste la carga de la prueba de que actué diligentemente ante la sola
manifestacion de insatisfaccion del acreedor®que, segim la lectura descrita,
se acreditaria con la prueba del contrato.

8 Barros BOURTE (n. 34), p- 658 y ss.

& Adhémar EsmEmv, “Obligations”, VI-1® parte, en Marcel PLanioL, Georges RIPER o ol
Traité pratique de drott civil frangais de Planiol y Ripen, Paris, Librairie générale de droit et de
jurisprudence, 1952, N° 378 ter.

% La injusticia del planteamiento s¢ destaca si notamos que el acreedor podria de hecho
retener el pago de Jos servicios que ya recibid. En un caso como e} descrito, ¢l prestador de
los servicios ante la sola alegacién de insatisfaccion del acreedor, no podria reclamar e} pago
sin antes probar que actug diligentemente pese a 10 haber conseguido e resultado esperado
pero no prometido.
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Seguramente, ante tal panorama fue que Andrés BErLo concibié la regla del
2158 del CCque, enlo que aqui nos interesa, prescribe que no podré el mandante
dispensarse de cumplir sus obligaciones “alegando que el negocio encomendado
al mandatario no ha tenido buen éxito, o que pudo desempefiarse a menor costo;
salvo que le pruebe culpa”. Como ya manifestamos un poco més arriba, laregla
descrita -no cubriendo todos los tipos de obligaciones que puedan adquirir los
profesionales de Ja Medicina-, si regula la carga de la prueba de la culpa, en uno
de los supuestos de mds ordinaria ocurrencia: el cumplimiento defectuoso de
una obligacién de medios, es decir, los casos en que el profesional ha prestado
el servicio y, lo que se discute es la calidad/diligencia del mismo.

Coincidentemente con este argumento de texto, los principios procesales
que gobiernan la carga de la prueba en el ordenamiento juridico nacional
también nos llevan, como veremos a continuacion, a sostener que la carga
de la prueba de la culpa en los juicios de responsabilidad civil médica recae
generalmente sobre el paciente/acreedor.

3.3.1 Sobre la carga de la prueba en general

Definitivamente las dos tesis descritas precedentemente (supra 3.1 y 3.2) tie-
nen aspectos Tescatables. La primera de ellas tiene la fortaleza de mantener
-pese a la opinién de una influyente doctrina-* que en las obligaciones que
exigen un comportamiento diligente para la satisfaccion del acreedor, el in-
cumplimiento constituye culpa; siendo imposible disociar ambos elementos.
La segunda -mds certera en el fondo segiin nuestro parecer- tiene la fortaleza
de que ofrece un fundamento normativo para el hecho de que en la practica
la carga de Ja prueba de Ia culpa es soportada por el acreedor/paciente.

Sin embargo, ambas explicaciones se valen de una interpretacién muy
rigida de la regla contenida en el articulo 1698 del CC'y, no logran explicar
completamente el juego del articulo 1547.3 del CCen relacidn con Jas obligacio-
nes de resultado {en la primera de las tesis expuestas) y, en las de medios {en Ia
segunda de ellas). Ciertamente un estudio acabado del alcance del principio del
cual se deriva la regla contenida en e] articulo 1698 del CCexcede la proyec-
cidn de esta primera aproximacién dogmatica, empero, no podemos dejar de
notar que en nuestro medio, el tema de las cargas probatorias no ha tenido el
tratamiento que amerita® y, por ello, nos permitiremos algunas acotaciones.

% Nos referimos a ia docirina que entiende que la diligencia puede cumplir dos funciones:
promover el cumplimiento e, integrar el deber de prestacidn. En el Derecho Comparado puede
verse este planteamiento en Francisco JORDANG Fraca, Lu responsabilidad contractual, Madrid,
Civitas, 1997, p. 100 y ss.

% No pudimos encontrar en la literatura nacional ninguna monograffa al respecto. Algunos
pamafos en relacién al tema y dentro del contexto de la reforma procesal civil pueden verse
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Las teorfas tradicionales sobre 1a carga de la prueba, como la lectura que
habitualmente se hace del art. 1698 del CChan sido superadas porque, aun
concediendo que como enunciados orientadores son aceptables, dejan sin
explicar ciertos supuestos. Asi, algunos han hecho notar que los hechos que
gozan de presunciones legales no requieren de prueba; que no es cierto que
¢l demandado tenga necesariamente la carga de las excepciones, ya que sl
de los hechos invocados por el demandante se deducen excepciones, el juez
habré de reconocerlos de oficio™.

En el Derecho Procesal contemnpozéneo, el principio general de la carga de
Ja prueba, es que al actor incumbe la prueba de los hochos en que funda su pretension
(hechos constitutivos)®%; mientras que al demandado, la de aquellos otros que
sirven para desvirtuarla o neutralizarla (hechos extintivos o, desde otra mirada,
constitutivos de la pretensién defensiva). Bl principio ast enunciado adquiere
un cardcter mas general y, por lo mismo, puede ser aplicado de manera mas
eficaz a cualquier tipo de pretensién, que la regla positiva -que no principio—",
del cual se induce en nuestro ordenamiento (art. 1698 del CC).

El Cidigo Civilcomo el Cddigo Procesal Civil, contienen el principio general
de las cargas probatorias, pero se abstienen de una regulacion detallada dela
materia; por lo que corresponde 2 la ciencia “llenar esa laguna®™. La gene-
ralidad del principio impone  la doctrina y ala jurisprudencia “la carga” de

en Rail Tavorar OLVEROS, “Bases y criterios para el auevo proceso civil chileno”, en Andrés
bt 1A OLva y Diego Paromo (coord. ), Proseso civil. Hacia una nuesa justicic, Sautiago, Editorial
Juridica de Chile, 2007, p. 45 y ss. N -
& Por todos ofr. Jorge FABRERGA, Teoria general de la prueba, Medeliin, Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez, 1997, p. 56. ‘
® Siguiendo esta tendencia, asi lo recoge el articulo 265 del proyecto de ley que pretende
reformar el Cédige de Procedimiento Civil (Boletin N° 6567-07) cuando prescribe: “Coms_pon'a'?e la
carga de probar los fndamentos de hecho contenidos en la norma furidica o la parie cuye aplicacidn le
bensficie, sakoo que una disposicion legal exfresa distribuya con criterios especiales diferentes I carga de
probar los hechos relovanies entre los partes. - .
El tribunal podré distribuir Ia carga de la prueba conforme 2 la disponibz%lda.d ¥ facilidad
probatoria que posea cada una de las partes en el litigio, lo que comunicard a la parte con
la debida antelacién para que ella asuma las consecuencias que Je pueda generar la. omisién
de ipformacion de antecedentes probatorios o de rendicion de la prueba que disponga en su
oder”,
P ™ A pesar de la conveniencia de codificar el principic enunciado, €l mismo pue'de v debe
ser aplicado sin necesidad de una reforma legistativa, pues, como se ha dicho, el arﬁcu}? 1698
del CCno esun principio probatorio contrario al principio enunciada, sino la cancrecion que
del mismao se hizo especificamente para la pretension de cumplimiente. De a]li.gue el principio
que ordena que af aclor ncumbe la prueba de los hechos en que funda su pretensidn se encuentra
plenamente vigente en el ordenamiento chileno,
7] eo ROSENBERG, Las cargas prabatorias, traduccidn de Emesto krotoschin, 2% ed., Buenos
Aires, Fjea, 1956.
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;i;termm&r cuzi’dgs son Jos hechos constitutivos de la especifica pretension de
parar los perjuicios, que se producen en el contexto de una relacién médico
gaczente, sea ésta de indole contractual o extracontractual. En este contexto
ecia Francisco Jordano Fraga: ‘ ’

“que aquella regla general procesal de la carga de la prueba es, precisa-
Imente por su cardcter procesal una norma neutra desde la pe;s;)ectiva
del Derecho sustantivo. Lo cual quiere decir, que la aplicacién de tal
20?& procesal presuponé, logicamente, la previa calificacién de los

echos ::-L’probar, como constitutivos o extintivos-obstativos, pero tal
cdzﬁcacxon 1o se hace por el Derecho procesal, sino que ese,dereeho
remite al derecho sustantivo: es éste el que sefiala, para cada preten-
si6n sa hecho constitutivo y su hecho obstativo, y sobre tal calificacién

extraprocesal, opera la aplicacid
» 0pera la aplicacién de la norma general pr
la presupone™”. ’ procesh que

_qux:izs f&s :;)S:f’ ¥ desd‘e nuestra perspectiva, en la pretensién resarcitoria
i u;luc}_ ralmente dzﬁgre de la del cumplimiento- la carga de la prueba
tive g imiento corre’sponde al acreedor, pues “en la simple defensa ne-
mba, ei emandado estd exento de ese peso, pues serd el actor quien deba
51 néll}r e _fufldamfento del derecho que alega™, Y ello, sobre [ base de que
d aiiﬁc?p‘m mduczdf) del articulo 1698 del CCse aplica a posterior, sobre las
lo sue e(;ones previas dle Ios: hechos efectuadas por las normas sustantivas,
demandanz;;estro’ 1c:aso implica que en las pretensiones de resarcimiento el
. ?i;sio 0 debe probar Ia existencia de la obligacién sino el hecho
1556 44 CE') ;i EthO zlog el den.iandado., pues, el supuesto de hecho del articulo
Y IDmmnsmHpr ;r;?c‘iet;:ﬁ; 74(.:81‘ el incumplimiento como hecho constitutivo de
. nlj}espe?to. del Dere;ht’) e‘spaﬁol —que dicho sea de paso- presentaba una
@ practicamente idéntica al articulo 1698 del CC Jaime Guasp hacia

2 .
jurisp :: Elif:iﬁﬁi::?’? I‘kAjg,C“Obligaciones de_ medios y de resultado {a propésito de upa
? Enrique ParLia eE; eg_ »formo XLV, fasciculo 1, Madrid, 1991, p. 75.
2002, p. 313 S :hmia ios dec{erecizo frobatorio, 2% ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile,
carga respe-ctivazt:ni anf,oa a}demas que si el demandado reconviene, naturalmente asume la
" Eon s uanto a os.hechos en que i?asa s pretension.
mismas mmascxc;n esi compartida en ordenamientos juridicos que tienen précticamente las
ilustrativ puedeqve e nilestm en lo que a Ja carga de la prueba se refiere. Tan sélo a titulo
médiorsaniaria M:?;; E?bgf; i"; (ﬁ]lvca;’\z ;:N;.Oé’i:RGA,S?a prueha de la responsabilidad civil
el de Phil: s B0 -Livitas, 2004, p. 87 y ss. para el Derecho espadiol
e e
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potar la dificuliad que generaba en la practica distinguir entre hechos cons-
titutivos y extintivos y, renunciando a cualquier consideracion aislada sobre

los elementos de la prueba, sostenia:

“es preciso fijarse inicamente en la situacién relativa del sujeto y el
tema probatorio, es decir, en la posicion que el dato a probar ocupa
respecto a las partes sobre las que la carga de la prueba pesa en con-
creto. Como la carga de la prueba no consiste sino en el.riesgo que
corre un litigante de que el juez no se convenza de ciertos datos pro-
cesales, el perjuicio no puede suftirlo sino la parte a quién favorezca
el convencimiento del juez sobre el dato™.

En sintesis, conviene tener siempre presente que la carga de la prueba es
una instruccién para el juez sobre el contenido del fallo que debe dictar cuando
nio Hiene certeza sobre la veracidad de una afirmaci6n de hecho que se emitio
en el transcurso del proceso. Asi, la sentencia debera dictarse inapelablemente
en contra de [a parte sobre la que recae Ia carga de la prueba respecto de los
hechos no probados o no suficientemente aclarados durante el proceso’”.

La nocion carga de la prueba solamente de manera indirecta determina
cual dela partes debe desplegar con mayor vehemencia acciones conducentes
a probar o negar el hecho fijado por el juez en el auto de prueba, pues segu-
ramente ambas partes deben desplegar conductas activas en el probaterio.
Lo anterior se comprende més bien si no perdemos de vista que solamente
se decidird sobre la carga de la prueba luego de producidas integramente las
pruebas ofrecidas por las partes, esto es, al final de proceso en la sentencia

definitiva.

3.3.2. La carga de la prueba de Ia culpa en las obligaciones
de medio y en las obligaciones de resultado

Si se comparte lo dicho hasta ahora, se tendrd que aceptar que en nuestro
ordenamiento la carga de la prueba de la culpa en las obligaciones en que
el deudor s6lo comprometié un actuar diligente y no un resultado, corres-
ponde al paciente/acreedor. Al pesar sobre éste la carga de la prueba del
incumnplimiento, y al no poder disociar conceptualmente la negligencia que
supone la prueba del incumplimiento de la negligencia necesaria para atribuir
responsabilidad, la conclusién no puede ser otra: pesa sobre el paciente/acreedor

% Jaime Guase, Derecho procesal ¢inil Madrid, Civitas, 1068, romo 1, p. 326.
% Inés Lipor: WHITE, “Cargas probatorias dindmicas”, en Jorge PEYRaN {dir,), Las cergas
frobatorias dindmisas, Buerios Aires, Ed. Rubinzal-Culzord, 2008, p. 51 y ss.
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la carga de ln pruebe de lo culpa. En los casos de responsabilidad médica, la
c'ar.g'a de la prueba de la culpa asf distribuida, no presenta ninguna incompa-
txbshflad con el articulo 15473 del CCpuesto que como ya demostramos en
Lla primera parte de este trabajo, el citado precepto no le es aplicable a este
tipo de obligaciones.

Con Ioldic'ho se otorga cobertura dogmitica a las posiciones que no en-
contra:}an éust};ﬁcacién para presumir la culpa cuando no se habia prometido
un resultado. Kn este sentido, ya decfan los hermanos M
obligaciones de actividad ¢ s que en ls

“!a verificacién del cumplimiento no puede ser instantinea vy, en
cierto modo, material; exigiria un examen atento ¥ constante sof);e la
conducta del deudor. Entonces, no s6lo no cabe presumir responsa-
ble ai mé‘dico cuando no mejora el estado de su enfermo sino que ni
Siquiera tiene que justificar que haya prestado cuidados que presenten
las cualidades requeridas. Las consideraciones de mejor aptitud para
la prueba que la explicaban para las obligaciones de resultado, esa
carga, dejan de funcionar””, ,

) Respecto de las llamadas obligaciones de resultado, la solucién es un poco
més cox}l;)ieja, pueslas distintas posibilidades de exoneracién que se admitan
ante el incumplimiento hardn variar la respuesta en torno a la funcién que
desel'npeﬁa la culpa en el actual sistema de responsabilidad contractual. Ksi
podria sostenerse que una vez probado el Incumplimiento por el acreecior/,
paciente, al médico deudor no le quedaria otra que probar la causa extrafia
o el caso fortuito para exonerarse de la responsabilidad, pues la culpa no
tendrfa en este esquema ninguna funcién. Si se admite esta tesis, en todos los
casos en que se establezca una obligacién de resultado, nos enc,:ontrariamos
en casos de responsabilidad objetiva,

Sin embargo, esta solucién deja sin aplicacién alguna Ja presuncién de
culpa que el articulo 15473 del CG “supuestamente” consagra, y hace que en
nuestro medio pasemos de no admitir mas que excepcionalmente casos de
responsabilidad objetiva, a poner en este régimen a todos aquellos incumpki-
mientos en los que se vea involucrada una obligacién de resultado. La objecgfm
recién planteada podria salvarse, aceptando que el articulo 15473 del CC
1o contiene realmente una presuncién de culpa, y que solamente regula la
carga de la prueba liberatoria del caso fortuito. Eso si, esta solucion obliga a
sostener que el legislador utilizé como sindnimos ‘diligencia’ y ‘caso fertu%to’,

7 Mazeaup y Tunc (n. 58), p. 405.
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1o que tampoco resultaria tan extrafio, ya que desde la estricta 16gica, probar

que desplegamos Ia diligencia que nos es exigida en el complimiento de una
obligacion, es lo mismo que acreditar que la causa de su incumplimiento nos
es ajena”.

Con todo, de momento no vemos inconveniente en aceptar que en algunos
casos, acreditado el incumplimiento, el deudor podria liberarse probando
mediante su diligencia que la causa del dafio le es ajena, aunque no pueda
identificar el hecho que efectivamente causé el dafio™; mientras que en
otros, 1o se le permita exonerarse mds que probando el caso fortuito®. Una
solucién como ésta permite salvdr la incongruencia que implicarfa sostener
que un mismo articulo reciba en su primer inciso la teorfa de la triparticién
de las culpas, mientras que en su inciso tercero, prescriba un régimen de
responsabilidad objetiva.

Una tesis como la descrita se podria fundamentar desde el texto del art.
15473 del CC, aceptando que, incluso, en las obligaciones de resultado no
se exige una certeza de un 100%, sino que es suficiente que sea alcanzado
razonable o normalmente. En este contexto es que se suelen catalogar como
obligaciones de resultado, operaciones simples que normalmente entrafian
poco riesgo, como las extracciones dentales o las apendicetomias.”

No podemos cerrar este apartado sin antes prevenir al lector de que el
esquema probatorio descrito no debe llevar a pensar que la victima se en-
cuentra en una posicidn sumamente gravosa o —como se ha dicho-, que se
le impone una carga probatoria diabélica. Como se sabe, los jueces cuentan
con buenos instrumentos técnicos como las presunciones judiciales, que les
permiten alivianar la aparente dificultad con que se encuentra el paciente,
cuando la particularidad de] caso asilo amerite. Adicionalmente, ya empiezan
a aparecer en nuestro entormo construcciones doctrinarias como la teorfa de
la culpa virtual o la teorfa de las cargas probatorias dindmicas, que en la practica

® Lo més probable es que para el codificador la “ausencia de culpa” (prueba de la
ditigencia) y e casus fuesen conceptos sménimos. Asi, cuando el incumplimiento se debfa &
una causa exirafia (sin culpa} se hablard de incumplimiento inimputable y cuando la causa del
incumplimiente no le sea ajena al dendor, se hablard de incumplimiento imputable.

# Para ejemplificar esta forma. de exoneracion se puede pensar un caso en queun médico
revisa personalmiente la sangre que posteriormente es utilizada en una transfusion, y que resulta
contaminada, En el caso, el médico podria exonerarse probando diligencia, demostrando que
pese a haber utilizado todos los medios de que disponfa, cientificamente no pudo detectar el
ervor (es el Hamado riesge del desarrolla).

# Esta formula deja, cuando menos conceptualmente, menos espacio a la responsabitidad
objetiva.

: # Sobre la aleatoriedad del acto véase, Jorge Gamarra, La responsabilidad civil médica 7,
Montevideo, Ed. Fundacién de Cultura Universitaria, 1999, p. 22.
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pueden hacer que el juez ordene, respecto de un hecho concreto, que rinda
la prueba “la parte que tiene para ello mayor facilidad, independientemente
de la naturaleza del hecho afirmado™?

HIL SOBRE 14 DOCTRINA DE 1A CULPA VIRTUAL,
LOS HECHOS NEGATIVOS Y OTROS EXPEDIENTES UTILIZADOS
POR LA JUDICATURA PARA MORIGERAR LA CARGA DE La PRUEBA

Como adelantamos, los expedientes probatorios que rubrican este apartado,
junto con las presunciones judiciales, estin siendo utilizados en la prictica
por fos jueces para recabar la informacion que la incapacidad o deliberada
desidia de las partes se niega a suministrar. Y, aunque los desarrollos en el
dmbito nacional son en estos temas todavia muy incipientes, creemos percibir
en la judicatura una cierta flexibilizacién de la construccién dogmatica del
principio de aportacion de parte.

Para finalizar, en lo que sigue presentaremos a titulo ustrativo algunos
fallos en los que la jurisprudencia ha tenido la oportunidad de aplicar algunos
de estos expedientes.

1. La culpa virtual (res ipsa loguitur)

La doctrina de Ja culpa virtual, que no es ms que una manifestacion del cldsico
principio res ipsa loguitur fue invocada en el caso “Rochet con Dr. Oksenberg y
Clinica las Nieves™, precisamente para volver a poner la presuncién sobre el
facultativo, ya que en virtud de la aplicacion que el mismo juzgador habia hecho
de la docirina de Ias obligaciones de medios y de resultado, se habia excluido
la aplicacién del articulo 1547 inc. 3°. En palabras del propio juzgador:

“Dicho contexto, sin embargo, ha de verse modificado cuando el
resultado negativo del proceso de atencién medica resulte exorbitan-
temente pernicioso para la salud del paciente mas alld de cualquier

¥ Juan MONTERO, AROCA, “Los principios informadores del proceso civil en &l marco de

ia constitucion”, en Justicia, N° 4, Barcelona, 1982, p- 7, citado por Rail Tavorar: Ouveros
Bases y criterios para el nuevo proceso civil chileno”, en Andrés b L4 OLiva y Diego PALOMc;
icgord.), Proceso civtl. Hacie una nueva Justicia, Santiago, Editosial furidica de Chite, 2007, p-
® Sentencia del 26° Juzgado Civil de Santiago, 15 de julio de 2003, rol. 31139-2001 {e]
prenunciamiento fue confirmado con voto disidente mediante fallo de Ia Corte de Apelaciones

de Santiago, 2 de agosto de 2004, rol 7700-03, y por sentencia de la C
: ; : orte S
marzo de 2008, rol 4931-2005. 'y ¢ Suprema, de 25 de
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margen razonable de probabilidades de éxito o fracaso que las partes
contratantes hayan podido tener en mente al contratar, en considera-
cibn a las condiciones del paciente y de la naturaleza de la atencién
encomendada, en cuyo caso la sola acreditacion de la exisiencia de tal
perjuicio exorbitante ha de constituir un indicio de culpabilidad del profesional
que exija de éste la acreditacién de circunstancias a su actuar que ha-
yan podido tener aptitud para desviar el curso de los hechos de todo
margen razonable de probabilidades de evolucion del paciente” (el
destacado es nuestro). :

A mayor abundamiento, en el considerando décimo quinto se expres6:

“..en concordancia con lo sefialado en el motivo décimo segundo
precedente, debe considerarse que la sola existencia de los referidas lesiones
constituye un indicio de la negligencia incurrida por el equipo medico que
operé al menor Federico Estévez Rochet ~y, consiguienternente, de/
incumplimiento de la obligacin de medios asumida por quien encabezé
ese grupo, el demandado Tomas Oksenberg Reisberg-, suficiente para
que ¢l peso de la prucba se traslade al demandado, de modo de tener que
acreditar el advenimiento de circunstancias externas a su actuacién
que hayan podido ocasionar las lamentables lesiones sufridas por el
paciente” (el destacado es nuestro).

Con meridiana claridad, también puede observarse la aplicacién de la
doctrina de las culpas virtuales en la sentencia que emiti6 la Corte de Ape-
laciones de Concepcitn el 24 de enero de 2002%, resolviendo un caso en el
que los actores reclaman del Servicio demandado (Servicio de Salud de Tal-
cahuano, hospital Higueras) la indemnizacion por el deceso de una paciente
intervenida quirirgicamente de la vesicula por su médico privado y fallecida .
en el periodo posoperatorio a raiz de una infeccién intrahospitalaria. En el
fallo se expres6:

“frente al hecho cierto de que la victima fallecid a consecuencias de
una infecci6n infrahospitalaria, la existencia de la negligencia y falta

* En el caso que enfrentt a los “herederos de Adriana Fierro con e] Servicio de Salud de
Taleahuano” resulta, ademds, interesante porque fomsa partido por la teorfa de la responsabilidad
objetiva del Estado y, si bien esta posicién ha sido definitivamente abandonada por la Corte
Suprema, este fallo nos demuesira que aun manteniéndose formalmente una ieoria subjetiva
de la responsabilidad del Estado, por Ia prueba de ka culpa se puede abrir una tendencia ob-
jetivizadora.
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de cuidado en la mantencién de las adecuadas o debidas condiciones
sanitarias del establecimiento, a fin de precaver sucesos semejantes,
es de toda evidencia, pues, de no ser asi, aquélia no habria contraido
la infeccién que la condujo a la muerte”.

Una recepcién expresa de Ja doctrina puede verse en el citado caso “My-
riam Pedreros y otros con Dr. Armando Pinto y Clinica Santa Marfa”, alli
el 22° Juzgado Civil, en su considerando trigésimo tercero se pronuncié en
los siguientes términos:

“que esta juzgadora, estima que no es razonable mantener en toda
rigidez, el principio que por tratarse de un contrato habido entre ella
y el médico sefior Pinto, haya necesariamente que presumirsele culpa
2 este o, a la inversa, que toca al actor demostrar la culpa del médico
cirujano. Ello por que de ordinario, el paciente no tiene medios para
calificar el proceder del profesional y, muchas veces ignora en que
consisti0 su actuacion, es més, mediante aquello que la doctrina conoce comeo
cutpa virtual, que no es més que un mecanismo intelectual a través de
una deduccién obtenida de la anormalidad de los resultados, puede
sostenerse que el médico sefior Pinto no actud con una conducta
profesional diligente, pues si no hubiese incurrido en negligencia,
ningiin dafio se la habria provocada a la paciente como a su familia,
y comprobado como estd el daio, es dable presumir que hubo culpa suya... (el
destacado es nuestro).

Para otros sentenciadores sin embargo, la aparicién de una pinza de
“Nelly” en el la zona intraabdominal de una paciente {miden de 14 a 16 cm)
a sefs meses de haber sido intervenida quirtirgicamente, no es suficiente para
presumir la culpa, pues

“hay evidencia cientifica de que un instrumento como ese puede
permanecer largo tiempo alojado en el cuerpo de una persona, sin
perjudicar su salud, incluso, sin causarle molestias apreciables”,

por lo que “es perfectamente posible que se hayan encontrado alli desde que
se le operd varios afios antes™.

¥ Corte Suprema, 16 de-marzo de 1998, en GJ, N° 213, Santiago, p. 112, caso “Susana
Torres con Dr. Araneda y otros™
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2. El expediente de los hechos negativos

Aunque segin Arturo Alessandri, la idea de que los bechos negativos no
deben probarse es un error de los glosadores medievales al interpretar el
aforismo latino incubi frobatio qui et non qui negai, ya que un hecho negativo
puede probarse cuando se resuelve en un hecho positivo™; nuestra jurispru-
dencia al determinar que se encuentra ante una obligacién de resultado,
suele acompafiar a ka presuncién del articulo 1547 del CC el expediente de
los hechos negativos.
Asi se puede leer en algunos fallos,

“que, el paciente al afirmar haber sido victima de una ‘mala praxis’, estd
aseverando un hecho negativo, correspondiendo inferir de esto que es el médico o
facultativo el que deberd probar que s empled los medios iddneos a su aleante,
para cumplir con el cometido encargado™ (el destacado es nuestro),

3. El expediente probatorio relacionado con la falta del consentimiento informado
y de ln deficiente confeccion de la historia clinica

El consentimiento informado constituye una exigencia de la lex artisparallevar a
efecto la actividad médico-quirdrgica curativa. Estamos, por tanto, ante un acto
o proceso clinico mds, cuyo incumplimiento puede ser causa de responsabifidad,
y que en la actualidad supone una de las principales causas de condena en los
supuestos de responsabilidad civil médica en el Derecho Comparado®.

La falta de obtencién de este consentimiento puede generar responsabi-
lidad cuando se materializan los riesgos tipicos de los que el paciente no ha

8 Segiin ArturoALEssaNnRl, Dersche Civil De los coniratos, Santiage, Ediar-Conosur, 1998,
p- 466, es un error, porque dicho adagio no significa oira cosa que el demandado nada debe
acreditar cuande se limita a negar los hechos. Los hechos negativos pueden probarse; yo puedo
probar que no soy francés probando que soy chileno. ' '

Segrin ¢l antor, hay hechos negativos que no son susceptibles de probarse, perc no por
ser negalivos sinc por ser vagos ¢ indeterminados; yo no podria probar que nunca he estado
en Valparaise, En la misma forma que no podria probar que he estado siempre en Santiago;
esun hecho positivo, pero igualmente vago e indeterminado.

# Considerando cuarto de ja Corte de Apelaciones de Santiago en el citado caso “Pedreros
Rebolledo con Pinto Reyes”.

8 Resulta evidente que el consentimiento del paciente debe prestarse antes del acto médico
que se pretende llevar 2 efecte vy ha de subsistir durante todo el tratamiento (principio de
temporalidad), en tal forma que el consentimiento sea modulado a lo largo de todo el proceso
terapéutico en el caso de enfermedades cronicas que precisan tratamiento en distintas fases,
con lo que se protege el derecho ala libertad del paciente. Se trata, por consiguiente, de una
informacién de tracto sucesivo o de gjecucién continuada, y no de tracto dnico.

31



Hugo Cérdeas Villarreal

sido informado. Con anterioridad a la promulgacion de leyes especificas sobre
esta cuestién, el consentimiento del paciente, aunque era ajeno a la practica
médica de cardcter paternalista, podia exigirse en todo acto médico haciendo
uso de las normas integradoras del contrato {en nuestro Derecho haciendo
uso del art. 1546 del CQ). Por tanto, lo relevante de la aparicién de esta legis-
laci6n especial en el Derecho Comparado, es que la misma ha provocado que
los tribunales exijan ¢l consentimiento informado con tanto rigor, que sz 7o
acreditacion par parte del médico es conceptualizada como una omision culposa
que lleva a sostener que el médico asumié por sf solo los riesgos inherentes
a la intervencién, en lugar del paciente o de la persona llamada a prestar su
consentimiento tras una informacitn adecuada.

En Chile pese a que el derecho a ser informado viene prescrito por el
Cidigo de Etica Médica, y a que se encuentra en framitacién un proyecto de
ley sobre los derechos y deberes de las personas en salud que lo consagra
explicitamente {art. 7 y ss.), este expediente probatorio ha tenido mas bien
poca acogida por la jurisprudencia nacional. Sin embargo, en “Avendafio
Carrasco con Dr. Herrera Otto” la Corte de Apelaciones de Concepcién tuvo
oportunidad de afirmar

“que de acuerdo a los principios suficientemente conocidos si el
acreedor-paciente se encuentra juridicamente habilitado para exigir de
su médico-deudor que despliegue las actividades y habilidades que su
titulo profesional manifiesta para curar o aliviar los malestares que
padece {en los cuales estd incluida el consejo e informacion), y si
ello finalmente no se cumple por el médico, forzoso es concluir que
la infraccién debe estimarse imputable al deudor, sin perjuicio de la
prueba de la diligencia o cuidado que pueda éste aportar en el proceso
respectivo para exonerarse de toda responsabilidad™,

Por otra parte, no hemos encontrado rastros en la jurisprudencia chilena
del expediente probatorio que determina la carga de la prueba de la culpa,
atendiendo a los defectos u omisiones que pueda tener la historia clinica. Lo
anterior resuita particularmente alarmante, puesto que las carencias o deficien-

cias que pueda presentar la historia clinica priva de un elemento valioso parala

prueba dela mal praxis; y debe perjudicar a quien le era exigible como deber de
colaboracién o cooperacion en la dificil actividad probatoria y esclarecimien-
to de Jos hechos. A través de la prueba de presunciones, una historda clinica

® Corte de Apelaciones de Concepcién, 13 de noviembre de 2001, rol N° 273-2000. Lz
sentencia citada fue casada con posterioridad {cfr. Corte Suprema, 20 de noviembre de 2002,
rol N® 483701} por haber incurride Ios sentenciadores en el vicio de ulira petita.
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_insuficiente se constituye en un indicio mds que deberd ser-tenido en cuenta

por ¢l tribunal a la hora de analizar las conductas de los profesionales.

4. Fi expediente de la facilidad probatoria:
él favor probationis o la doctrin de las cargas probatorias dindmicas

El expediente de la teorfa de las cargas probatorias dinamicas, que en la préc-
fica se traduce en que “puede tener que probar la patte que tiene para ello
mayor facilidad, independientemente de la naturaleza del hecho afirmado™,
tampoco ha tenido aplicacién de manera explicita en los fallos revisados. Aun
asi, la aplicacion del principio de la facilidad de la prueba en desmedro del
principio de aportacion de parte, parece una exigencia de justicia en muchos
de los casos bajo examen si atendemos a los tipos y calidades de las pruebas
que deben ser aportadas.

IV, ALGUNAS CONCLUSIONES SUMARIAS

1. Ladistincién obligaciones de medios/obligaciones de resultado estd siendo
cada vez mds utilizada por nuestros tribunales de justicia, y la tesis de que
la distincidn no tiene cabida en nuestro ordenamiento porque el articulo
1547 del CCregulaIa carga de la prueba de la culpa con cardcter general
no es aceptable. Basicamente, la tesis no se sustenta porque el precepto
citado solo se refiere a un determinado tipo de obligaciones: las obliga-
ciones de resultado.

9. Si bien es cierto que el articulo 2158 del CC exige al acreedor paciente
que le pruebe la culpa al mandatario, el mismo no puede ser aplicado con
cardcter general a todos los casos de responsabilidad médica, puesto que
fue disefiado para ciertos casos que tienen como presupuesto que el asunto
encomendado al mandatario/médico haya sido efectivamente ejecutado.
No se podria aplicar a los casos en que el médico no llega a operar, ni
cuando interviene tardiamente, ni —en general, cuando la obligacion que
se incumple es de resultado.

3. En las obligaciones de medios el probar el incumplimiento equivale a
probar la culpa del galeno. La carga de esta prueba le corresponde al
paciente/acreedor, pues segin los principios del Derecho Procesal contem-
poraneo, al acreedor le corresponde la prueba del supuesto de hecho dela
norma en la que fundamenta su pretension. Como el incumplimiento es

% MoNTERO, AROCA (n. 82), p. 7, citado por Ratl TavoLarr OUVEROs, “Bases y criterios
para el nuevo proceso civil chileno”, en AndrésDELA Owrva y Diego Pavomo (coord. ), Process
civil, Hacia una nueva justicie, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007, p. 46.
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el hecho supuesto del articulo que en nuestro ordenamiento fundamenta
Ta pretensién reparatoria (1556 del C(), la solucién no puede ser otra.

4. Por el contrario, tratandose de obligaciones de resultado, sf se podria
distinguir la prueba del incumplimiento, de la prueba de la culpa. De alli
que si se quiere conservar la idea de una culpa presunta en el articulado
del Cidigo Civilhabria que aceptar —cuando menos en algunos casos- que
el galeno/deudor se pueda exonerar probando diligencia, pese a no haber
conseguido el resultado prometido. Si ante la prueba del incumplimiento
s6lo se permite la exoneracién del facultativo/dendor mediante la prueba
del caso fortuito o fuerza mayor, entonces todas las obligaciones de resul-
tado serian casos de responsabilidad objetiva o sin culpa. Y ello ilevaria
a afirmar la inexistencia de una presuncién de culpa en el sistemna de
responsabilidad contractual chileno.

5. Laregla que distribuye la carga de la prueba de la culpa en nuestro or-
denamiento no atiende preferentemente a la ubicacion de la accién de
responsabilidad civil en uno de los dos grandes ambitos de responsabi-
lidad {contractual/extracontractual), sino a su caracterizacién como una
obligacién de medios o de resultado. En este sentido, nos parece que en
el faturo nos acostumbraremos a leer en los fallos que “en el terreno ci-
vil, la nocidn de daiio se vincula tanto por la responsabilidad contractual
como con la extracontractual, existiendo entre ellas unidad genérica y
diferencias especificas”, y que:

“en consecuencias, siendo Ja diferenciacion que subsiste entre ellas,
la existencia o no de un vinculo juridico anterior entre las partes, Ia
cuestion procesal relativa a la prueba no marca una sustancial dife-
renciacién entre ambas responsabilidades civiles, pues en lo civil, la
responsabilidad existe, cada vez que una persona debe indemnizar el
dafio sufrido por otra™.

6. Pordltimo -conviene recordar-, que el hecho de que por regla general la
carga de Ja prueba de la culpa recae sobre el paciente/victima. (general-
mente e facultativo asumiré una obligacion de medios), no debe llevar a
pensar que éste se encuenira en una sitnaciéon muy desfavorable. Como
hemos visto, los jueces cuentan con instrumentos como las presunciones
judiciales, que les permiten alivianar la aparente dificultad con que se
encuenira el paciente. El constante aumento de las condenas en contra
de facultativos y de centros hospitalarios, es una prueba de ello.

# “Tapia Mirand con Dr. Elgueta y Clinica Davila v Servicios Médicos S.A.”, Corte de
Apelaciones de Santiago, 31 de octubre de 2005, rol 6.8772002, confirmada por Corte Suprerma,
sentencia del § de enero de 2007, rol 6.554-2005,
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" ALGUNAS CONSIDERACIONES

DE LA RELACION DE CAUSALIDAD
MATERIAL Y JURIDICA EN LA
RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA

Rodrigo Barcia Lehmann

L. InTRODUCCION

La responsabilidad médica se sustenta sobre la denominada lex artis, es
decir, en que el facultativo se aleja de las reglas propias de su oficio. Pero,
como han destacado la mayorfa de los autores modernos, no cabe con-
fundir la responsabilidad médica con el exror médico. El esror se puede
producir en cualquier profesién liberal, pero su generacién no trasunta
necesariamente un actuar negligente que genere responsabilidad civil',
Para ello se requiere que el error refleje la violacién de un estindar de
cuidado, que dé lugar a la responsabilidad civil, ya sea que recurramos
a un sistema subjetivo u objetivo de imputabilidad?. Incluso, en algunos
sisternas juridicos puede haber responsabilidad médica sin imprudencia,
como si el médico diagnostica equivocadamente, pero de acuerdo con los
sintomas del paciente.

Se trata de erzores que excluyen un comportamiento negligente; pero estos
casos son extrafios y excepcionales. Ello se debe a que la responsabilidad
de los profesionales liberales no es igual a la responsabilidad por productos
defectuosos ¢ a la construccion de una carretera. En estos campos el nivel de
certeza en el resultado es, por regla general, cercano al 100%. '

Sin perjuicio de lo anterior, no existen casos en que el error no deba
sustentarse en criterios de imputabilidad. Lo que sucede es que el criterio de

! Mariano Yzquierdo al zespecto sefiala: “por error profesionat debe entenderse, con
Cattaneo [hay nota al piel, el comporiamiento objetivamente distinto del que exigia la situacién
en concreto, perc no necesariamente culposo”™. Lo sefialado entre corchetes es mio.

Mariano Yzquisroo Toisaba, “La responsabilidad civil de los profesionales ~una seleccién
de aspecios problemadticos vistos desde el Derecho espafiol-", en revista Aneles Derecho UC:
Temas de Responsabilided Civil, Santiago, Legis, agosto, 2006, p. 86.

2 Pablo Savapon Conerch, “Prologo”, en Alvaro Luwna YERGA, La prucha de lo responsabilided
civil médico-sanitaria, Madrid, Thomson, Civitas, 2004, p. 20. Mariano Yzquieroo T.otsaba se
refiere a esta distincién como culpa profesional y error profesional, {n. 1}, p. 87
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tmputabilidad no tiene por qué ser subjetivo®, pudiendo ser objetivo como si
el error rompe con el umbral de riesgo permitido.

Este articulo pretende evidenciar la relacidn existente entre los criterios
de imputabilidad y los de causalidad, arabos requisitos de la responsabilidad
extracontractual®; pero, como se vera, estas exigencias de fa responsabilidad
civil estén intimamente conectadas.

Por otra parte, no puede dejarse de lado fa creciente importancia que ha
adquirido la relacién de causalidad como requisito de la responsabilidad ex-
tracontractual, dado que, en muchas ocasiones, los tribunales han desechado
demandas fundados precisamente en la falta de nexo causal entre el hecho
ilicito y el dafio®.

4 En un sistema de imputabilidad subjetivo se debe analizar si Ja negligencia, de la que
responde el médico, es la de un buen padre de familia, o la que corresponde a Ja culpa grave
o levisima; o si se aplican a la responsabilidad médica las reglas del articulo 1547.1° del CC
que gradian la culpa de que responde &f deudor segin si el contrato reporte utilidad para el
acreedor, para el propic deudor o para ambas partes. Asi, existen teorfas que sefialan que el
médico al tratar con Ia salud, es decir, con la vida de sus pacientes, responde de un estindar
de cuidade agravado, como un médico excelente o sumamente prudente.

Luis Picasso, “Alguncs aspectos de la responsabifidad civil de los médicos en el Derecho
argentino”,en AA 'Y, Regtmenes esperinles de responsabilidad cioil, Cuadernos de Andlisis Juridico, Santiago,
Ediciones de Ia Universidad Diego Portales, Coleccidn Derecho Privado, 2008, vol. 1v, p. 168

A pesar de que nuestro sistema de responsabilidad civil es subjetivo, en este trabajo los
criterios de imputabilidad que se analizan, en su mayoria, son objetivos.

* Clara Asua sostiene que estos casos son de errores no imprudentes, derivados de factores
humanos o limitaciones presupuestarias; pero en realidad mds bien ellos deben calificarse
como supuestos de imputabilidad objefiva. Clara Asua Gonzazez, “Responsabilidad sin culpa
en }a medicina privada: el articulo 28 LGDCU”, Juan Antoni Moreno Marringz {coord ),
Responsabilidad civil y su problemitica actual, Madrid, Dickinson, 2008, p. 45.

5 Como destaca Alvaro Luna esta confusion ha sido aclarada tanto en el Derecho Continental
como en e} Consuetudinario. Asi, el referido autor seftala: “en los pafses del Common Lawy enlosdel
Civil Law, de nuevo, especialmente en la doctrina alemana fhay cita), hace tiempo que se distingue
entre causalidad e imputacién objetiva, distincidn que da respuesta a dos problemas completamente
distintos...”. Lo sefialado entre corchetes es mic. Luna YERGa (n. 2), pp. 353-354.

? fulio C. Galan destaca varias sentencias del TC espafiol que desechan la responsabilidad
exiracontractual, a pesar de haberse acreditado Ia culpa, por no comprobarse la relacion de
causalidad. Estos casos dejan en evidencia que en muchas ccasiones la relacion de causalidad es
una forma en gue Jos tribunales evitan aplicar la responsabilidad objetiva. De este modo, sucedié
con la sentencia del TS espaficl, de 30 de enero del 2004, por Ia cual se estimé que a pesar de
que “e} conjunto de posibles deficiencias asistenciales {...) exime al paciente de la prueba en el
cuél de jos momentos de la actuacién médica se produjo Ia deficiencia y, por tanto, de a prueba
de Ia identidad del facultativo que hubiera podido incurrir en ella™, en definitiva, se deseché la
responsabilidad médica por falta de prueba de la refacion de cansalidad. En igual sentido, fallé la
sentencia del TS, de 26 de julio de 2006, al entender que no se acreditd que la intervencion lesiva
por la que se demandaba a los médicos, no tenfa por causa ¢ iraumatismo original que motivé la
operacion. Elle fundado precisamente en un peritaie que sefialaba la imposibilidad de acreditar fa
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1. ANALISIS DE LAS TEQRIAS EN CONSIDERACION A LAS CUALES
ES POSIBLE SUSTENTAR LA CAUSALIDAD COMO REQUISITO
DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

A continuacién, se enuncian brevemente las principales teorias en las cuales se
ha sustentado la relacién de causalidad como requisito de fa responsabilidad
extracontractual; que se diferenciardn segtn si ellas dan lugar a una causali-
dad material o juridica. En realidad lo que hacen es separar los problemas

refacién de cansalidad. La sala al respecto resolvié: “ahora bien, sea cual fuere el eriterio seguido
para atribuir la responsabilidad, ya el de naturaleza subjetiva, ya el basado en la doctrina del dasio
desproporcionado ~que, segin recuerda Ja sentencia de 15 de febrere de 2006, no conduce per se
a la ohjetivizacién de la responsabilidad, sine a la demostracidz de I culpabilidad del autor del
dafio~, ya, en fin, el de cardcter objetivo derivado de la aplicacion de leyes especiales, en todo
caso es preciso que sé de un enlace causal entre el dafio y Ja actuacion del demandado que opere
como ineludible presupuesto para que pueda declararse [2 responsabilidad de éste (...) de modo
que cuando falta el nexo cansal no puede declararse la responsabilidad {.J”. Julio César Garan
Corrts, Regponsabilidad médica, 2* ed., Navarva, Thomson Civitas, 2007, pp. 254-256.

7 Esta distineidn se hace a nivel de manual en los paises del Commen Law. Asf, Richard
Epstein destaca: “to approach this problem, it is best to follow the traditional division between
causation-in-fact and proximate causation as it applies to both physical harm and mental
distress (..} [t/he factual issues are often troublesome when there is genuine uncertainty or
only probabilistic knowledge as to what happened. The conceptual issues present special
difficulties when it is known that the actions of two or more parties, along with some natural
events, have all combined to *do’ the harm”. Sin perjuicio de o sefalado por el autor un
andlisis probabilistico en material de causalidad es procedente en ambas formas de causalidad.
El analisis de probabilidad que se plantea en este trabajo, conforme a criterios de causalidad
material es sumamente bisico; en cambio como criterio de imputabilidad; como causalidad
juridica, es mds complejo. En el primero se puede apreciar por el juez conforme a la experiencia,
pero el segundo es mucho més exigente y debe estar presente en la prueba de forma directa,
Richard A. Epsteny, Borts, New York, Aspen Law & Business, 1999, § 10.1, p. 248.

Fernando Pantaledn plantea esta distinci6n en los siguientes términos: “el problemadela
existencia o no de nexo de causafidad entre la conducta del posible responsable y el resultado
dafioso -lo que los anglosajones llaman czusetion in fact-no debe ser en modo alguno confundidoe
con el problema, radicalmente distinto, de si el resultado dafioso causalmente ligado a la
conducia en cuestion, puede o nto ser ‘pueste a cargo’ de aguella conducta como ‘obra’ de su
antor, de acnerdo con los eriterios establecidos al efecto por el legislador, ¢ deducidos por el
operador juridico de la estructura y funicion de las normas de responsabilidad correspondientes.
No debe ser en modo algunc confundido, en suma, con el problema de si el resultado dafioso
es objetivamente imputable 2 1a conducta del demandado, lo que se ha lamado, en forma muy
imprecisa, ‘causalidad juridica’ (la causation in low legal cousation o remoteness of damage de los
anglosajones) v Io que la doctrina alemana, con més precisién, denomina ebjektive Zurechnung®.
Fernando Pantarzon Prievo, “Causalidad e imputacion objetiva: criterios de imputacién”, en
Asoc1acioN Dk Proresores bk DErecro Civiw, Centenario del Cédigo Cinil (1869-7989), Madrid,
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 1990, tomo 11, pp. 1.561-1.662.

Agi, esta distincién —que se hace claramente en los paises del Common Law-, tambiénse
efectiia en los pafses de Derecho Continental, especialmente en el Derecho alemén y espafiol.
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de causalidad —que denominan como causalidad material, fisica, factica o
ontolégica— de los de causalidad juridica, que suelen ser de imputabilidad
objetiva, Esta distincién ya ha sido planteada en Chile por Enrique Barros
en cuanto a que la causalidad suele tener dos funciones. En virtud de la pri-
mera, la causalidad relaciona el hecho con el dafio en el &mbito empirico;
en consideracion a la segunda, se analiza si tal hecho fue el causante de los
dafios —que pueden o no ser concretos, dependiendo de la funcién del dafio-
resulta imputable normativamente al victimario. En realidad, estas funciones
no tienen por qué ser sucesivas, es mas, suelen ser simulténeas y siempre estdn
presentes, aunque de forma diferente, en la medida que se recurra a criterios
de imputabilidad objetivo o subjetivo®. La responsabilidad objetiva —que no
es lo mismo que los criterios de imputabilidad objetivos— suele responder,
como la responsabilidad subjetiva, sélo a criterios de causalidad material.
Pero Gnicamente en la medida que el criterjo de imputacion sea automatico,
lo que hace que vaya implicito en la causalidad material®.

1. Teorias de lo causalidad fisica o material

Estas teorias s6lo sirven para relacionar el ilicito o el incumplimiento del con-
trato con el dafio o perjuicios; pero no relacionan el ilicito o incumplimiento
con criterios de imputabilidad que generan el dafio, lo que se hace de acuerdo
con teorias de causalidad denominadas como juridicas. En las primeras lo
que opera es uxn ejercicio de causalidad cientifica; en cambio, en las segundas
se agregan criterios de imputabilidad que tradicionalmente son objetivos. No

En este sentido, Alvaro Luna sefiala que la primeya fase de la relacién de causalidad se refiere al
problema fictico de si existe relacion causa-efecto entre la conducta de los eventuales acreedor
y dendor y el dafio, de acuerdo con nociones cientificas u objetivas que explican secuencias
fisicas. La segunda cuestitn se refiere a determinar si el demandade debe responder y, de ser
asi, hasta que extremo debe hacerlo. Luna Yeraa {n. 2), pp. 353-354,

¥ En la imputabilidad subjetiva la cansacién material o i faci presenta dos componentes:
{a} determinacion de lo sucedido y {b) determinecién si ¢l demandado ha tenido el debido
cuidado. Eestev (n. 7), § 10.3, p. 251

? Los eriterios de imputabilidad ya estin resueltos porque simplemente el incumplimiento
se presume culpable, como en los contratos, o porgue la responsabilidad es objetiva {fa
realizacion de la actividad se vincula directamente con el dafic sin recurrir a ningin otro
criterio de imputabilidad). Pero ambas sitvaciones exigen la concurrencia de la_causalidad
material, tanto el incumplimiento del contrato como los riesgos de actividad deben ser causa
directa y necesaria del dafic. Sin pexjuicio de ello, en la medida que se recurra a un criterio
de imputacién objetiva o subjetiva y que, a s vez, concurtan varios hechos ~que puedan ser
causa matesial del dafio- y en ¢l caso se presente otro criterio de imputacidn se suele invertis
fa carga de fa prueba: como si ba habido imprudencia de la victima. Y en estos supuestos, Ja
defensa del demandado se hard conforme a un criterio de causalidad juridica.
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se centra exclusivamente en el dafio o perjuicio, sinc, también, en larelacién

Jel hecho dafioso v los criterios de imputabilidad que operan para construir
ia relacién de causalidad (como la probabilidad del daiio, viclacién al deber
de garante, etcétera.)’*.

a. Teorfa de la equivalencia de las condiciones

Esta teorfa fue levantada por el penalista alemén Maximiano von Buri, y en
virtnd de ella se exige una caisa suficiente y necesaria para generar un ilicito.
Para esta teorfa el dafio es consecuencia de una serie de hechos o condiciones
que en su conjunto lo hacen posible. Esta posicién doctrinal se basa enla teoria
de las condiciones sine qua non planteada por John Stuart Mill. A esta teorfa se
Je critica que extiende la responsabilidad de forma demasiado amplia, ya que
ella comprende cualquier hecho que pudiese servir de causa del dario.

Las criticas a esta teorfa deben ser revisadas, pues una cosa es que un hecho
sirva de cansa para el dafio y otra es que efectivamente genere responsabilidad
civil. Lo anterior se debe a que quien ejecuta el hecho ilicito también debe
haber actuado con culpa o dolo o conforme a un criterio de imputabilidad
objetivo para que exista responsabilidad extracontractual. As, por ejemplo,
si una persona traslada a un delincuente para cometer un delito, aquél puede
ser responsable del dafio, si lo ha hecho voluntaria y conscientemente —se
trata de un autor o cmplice~, pero si era un taxista e ignoraba las oscuras
intenciones del cliente no lo sera!!, En ambas situaciones, conforme a la teoria
de la equivalencia de las condiciones, habré una relacién de cansalidad entre
¢l hecho ilicito y el dafio, pero el taxista no siempre serd responsable. Ello se
debe a que ademis de la relacion de causalidad, para que exista responsabi-
lidad, debe concurrir la culpa o el dolo como causales de imputebilidad.

Esta teorfa ha sido puesta en tela de juicio por varios autores. De esta
forma, Philippe Le Tourneau, citado por Julio César Galan, se refiere a un
caso abordado en una sentencia de la CA de Parfs, de 7 de julio de 1989, en
consideracion al cual, producto de una transfusién de sangre, en un acciden-
te automovilistico, la victima fue contagiada de SIDA. Si se aplica la teoria
de la equivalencia de las condiciones a este supuesto, resulta evidente que

" Enrique Baztos se refiere a este fenomeno entendiendo que lo que en este trabajo se
denomina cansalidad matesial pertenece al mundo fisico y es la relacion de causalidad, como
requisito de la responsabilidad extracentractual, y lo que denominamos como ca&ssali_dad
juridica, que obedece a criterios de imputabilidad normativa u objetiva, sitve para determinar
causalmenste el quanium del dafto. Enrique BaRROS BOURIE, Tratado de respensabilided extracon-
tractual, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, § 242, p. 374,

4 Jarge BUSTAMANTE ALsINa, Teoria de la responsabilidad civil, Buenos Adres, Abeledo-Perrot,
1997, pp. 268-274.
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el accidente sirve de causa al contagio del SIDA™, Para el referido autor Ia
relacién de causalidad entre la produccién el accidente y Ja transfusién de
sangre, que enferma a la victima de SIDA, es evidente conforme a la teorfa de
la equivalencia de las condiciones. A estas soluciones extremas nos Hevaria,
segin parece entender Julio Galdn, la teoria en comento. Pero esta conclu-
si6n no es definitiva, por cuanto la negligencia en Ia transfusién, que Hlevé al
contagio del SIDA, no le es imputable al conductor del vehiculo.

En resumen, esta teoria es fundamental y, sin perjuicio de las teorfas que se
-analizan a continuacién, es tal vez la que mejor se acomoda alos problemas de
causalidad, aun en Ia actualidad®. Enseguida, se analizan algunas de las teorfas
en consideracion a las cuales se puede sustentar la relacion de causalidad®.

b. Teorfa de la causa proxima o final

Para algunos autores, la teorfa anterior se encontré con un problema insolu-
ble, como lo serfa la concurrencia de diferentes causas-necesarias para que el
dafio se produzca. Frente a ello, Francis Bacon planted esta tesis, sefialando
que para determinar el nexo causal se debe atender a la ftima causa, Esta
teoria se ubica dentro de las que explican la causalidad materia por cuanto
ella nada puede indicar respecto del reproche de imputabilidad que debe
operar respecto del victimario en la causalidad.

# Garan Corres {n. 6), p. 259.

" En esie sentido uno de los estudios més interesantes en materia de causa es el elaborado
por Francisco Infante Ruiz que sefiala: “en fin, numerosos son Jos problemas causales y también
numerosas las pretendidas ‘teorias causales’ que han tratado de solucionarlos. Fn este trabajo no
sélo abordaremos el estudio de los cursos causales alternativos Bipotéticos, sino que también, v
& fin de la resolucion de los mismos, trataremos demostrar que I tnica tesriz de la causalided vilida
desds un punto de vist cientifico s by antivua teorfa dg ln condivio sing qua nox, y que otra cuestién bien
diferente serd la de fa imputacién de un evento dafioso ligado causalmente a fa conducta del
posible responsable (‘t¢orfa de la imputacién objetiva’), que habrd de resclverse en fancidn de los
diferentes criterios de imputacidn objetiva extratbles de I estructura y funcién de las normas de
responsabifidad”. Francisco Inpanzz Rurz, “La responsabilidad por dafios: nexo de causalidad
y ‘causas hipotéticas™, véase N° de Ref: ref_ TOL214.474.

* No me referiré a varias teorfas como la causa preponderante. Esta teoria fue planteada por
Binding y Oertmann. En virtud de ella Iz cavsa es lo que “rompe ¢l equilibrio entre los factores
favorables y adversos a Iz produccién del dafio, es decir, aquel acto que por su mayor peso o
gravitacion imprime fa direccion decisiva para el efecto operado”. Isidoro H. GOLDENEERG, La
velacidn de la cousalidad en Jo responsabilidad civil, 2* ed. ampliada y con achualizacion jurisprudencial,
Buenos Aires, Hammurabi, 2000, p-2L

De acuerdo con esta teoria se deben preferir las condiciones positivas sobre las negativas y
ademés para que exista vinculo causal se debe recurtr al concepto de autor.

En resumen, para esta tearia se debe elegir la condicién que desequilibra fas posibilidades a
favor de Ja produccitn del dafio.
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Sin embargo, fue resisiida por llevar a soluciones absurdas®. Como
ejemplo de estas inconsistencias se suele mencionar el caso “Butterfield ¢/
Forrester” en consideracion al cual

“un propietario coloca una barra atravesando una ruta y un jinete
cabalgando al galope tropieza con ella lesiondndose; el juez niega
a la victima toda indemnizacién alegando que su negligencia fue la
causa proxima del dafio que sufrié, ya que si hubiera galopado més
lentamente habria podido sortear el obstdculo™®.

La aplicacion de esta teorfa, entonces, lleva a excluir Ia responsabilidad civil, a
pesar del comportamiento negligente del propietario, que reinelas condiciones
de la teorfa de la equivalencia de las condiciones, por lo que debe desecharse.
Isidoro Goldenberg, haciendo frente a estas criticas, sefiala que la causa proxima
debe aplicarse como un criterio de inmediatez logica y no cronolégica.

2. Teorias juridicas de causalidad

La mayoria de las teorfas de causalidad juridica se han construido sobre cri-
terios de imputabilidad objetivos, por lo que también la mayorfa de éstas se
pueden calificar como objetivas.

Las teorfas objetivas, que explican la causalidad, se han desarrollado
fuertemente en el Derecho Penal (Honing y Claus Roxin). Ellas, aungue han
tenido una menor acogida en el Derecho Civil, también han sido desarrolladas
en él (Karl Larenz). Asi para Claus Roxin la imputacién de un resultado a
un ilicito penal tipico “presupone la realizacién de un peligro creado por el
autor y no cubierto por un riesgo permitido dentro del alcance del tipo™™ 8,

% Clasica ¢s Ia critica a esta teoria planteada por Orgaz a través del siguiente caso: una
persona sastituye el contenide de una inyeccidn, que va a ser utilizado por una enfermera
por una sustancia téxica. En caso que el venenc de la myeccidn mate al paciente, la causa
préxima serfa la inyeccion de la enfermera, lo que nos ilevaria, segén esta teoria, al absurdo
de condenarla por homicidio.

6 Caso citado por Jean Descrizeaux, De Uinfluence du fait de la victie sur ln responsabilitié civile
délictuelle, Grenoble, 1934, p. 33 n. 1; GOLDENBERG {n. 14}, p. 20. _

? Hernan Corral T, Los elementos de la responsabilidad exirecontracinal, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2004, p. 189, ‘

% Lag teorfas de imputacién objetiva han sido fuertemente desarrolladas por la doctrina
alemana, que las ha crticado de la forma siguiente. La primera critica consiste en que el
descarte de un hecho, en la relacién de causalidad, a la que llevan estas feorias por no ser la
causa de la conducta antijuridica excluye la tentativa. Asi sucede i un hospitalizado muere
a consecuencia de ur incendio, pero no por efecto de un disparo-que se hace en su contra.
El disparo no matd al epfermo, pero constituye un delito de tentativa de homicidio que esta
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Esta teorfa debe complementarse con la de 1a imputacion objetiva, fa cual
en el campo de la causalidad, suele llevar a un analisis de previsibilidad de
resultado, dada la alteracién que la circunstancia causal genera en la norma-
lidad de las cosas®.

Los criterios de imputabilidad objetiva son de distinta clase como la teoria
dela -c?xusahdad adecuada®, la pérdida de oportunidad®; la teorfa del riesgo
permitido®; la prohibicién de regreso y posicién de garante®; el fin de Ja

forma de causalidad exciuye. Por otra parte, la creacién de un peligro no necesariamente atrae
japarejada responsabilidad, como si una persona convence a ofra de escalar Himalaya
éste perece en la asuncitn, En este caso, la persona que recorendd subir el Himalaya n)(; e);
responsable de homicidio. Estos problemas han tratado de ser resueltos mediante la disytinc:idn
por una parte, de varios criterios ~inchuidos dentro de Ja creacin de un riesgo no penniﬁdo:
como Ia exclusién de imputacién en caso de disminucisn de riesgo o por falta de creacidn de
11esgo, el¢. y ofros ~incluidos en la realizacién del riesgo prohibido- come la exciusién de la
imputacién por falta de realizacion del peligro y por falta de resultado no cubierto por el fin
dela \Zennaé efc. y finalmente conforme al 4mbitg del tipo.

Marin Garcia-RiporL Mowtiyane, Imbutacidn obieti iRt i
indemnizables, Granada, Editorial éoma.resf)%@& p;{’];?i»g.{ﬂwﬂ frivindy e d b s
. 0 En este sentido Herndn Corral sefiala: “& previsibilidad del resultado dafiine debe
mtrgéuc;rse en f.el andlisis de la cansalidad para destacar aquellos procesos causales en los que Ja
accién hzslma.na interviene decisivamente (y por ello es causa en ef senfido natural o paralateoria
de la equivalencia de las condiciones), pero en los que parece imposible imputar ese resultado
& ese comportamiento humano concreto al carecer el agente de toda posibilidad de prever las
Consecuencias que se derivarian de su accién y no poder asi atrbuirse a su actuacion 1in;
fon-n;f; dirigibilidad del proceso®, Corrat Tarceant {n. 17}, p. 192. e

posicitn de la doctrina espafiola en torno este punto no es pacific
deila.relacién de la teorfa de la causalidad adecuada cai los resiazztei criteaéoS: zieﬁizéfgfﬁ
objetiva. En este sentido cabe destacar una sentencia del TS espafiol de 21 de octubre de 2005 —que
s refiereata caug]édad juridica en la exclusion de a responsabilidad de un médico que resu:}ve
-0 hay cansalidad juridica ~juicio perteneciente a I quesito iuris, bien porgue se entienda

aplicable la exclusion en virtud del eriterio de imputacion objetiva det ‘riesgo general de vida’, bien
porque no ha sido la intervencidn la denominada causa préxima o inmediata, nj la causa adec’:zada
deE_ resu]tadf_), criterio éste {para unos, filtro de los restantes medios de imputaci6n; para otros
resadu’al de cierre del sistema, ¥ que, por ende, opera cuando no sea aplicable algano de ios 1t}revistos7
f:spemﬁca.mente en Ia doctrina —riesgo general de la vida, provocacién, prohibicicn de regreso,
mcremel?to éel riesgo, dmbito de proteccién de fa norma, consentimiento de la victima y as%}nc;iéri
:iel propio riesgo, y de la confianza-) que descarta la causalidad cuando. como dice Ia doctrin,
el dafio aparece como extracrdinariamente improbable para un observa,dor experimentado :2
contara con los especiales conocimientos def autor y bublese enjuiciado la cuestion al mome?}w
mmedmtasnenifa anterior alaconducta™. La referida senfencia, en definitiva, absuelve al demandado
por cuanto era improbable que ] demandado pudiera tener acceso a las condiciones genéticas, las
cuales en una operacién normal v de bajo riesgo Hevaron a a muerie del paciente ,

“ Garin Corrs (n. 6), pp. 274-296. '

# Luna YerGa (n. 6), p. 377.

= Ihid.
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norma®, etcétera®. En realidad, al subsumir los problemas de causalidad en

Vla imputabi}idad, se recurre a criterios objetivos de valoracién de la culpa o,

incluso, del dafio, como la pérdida de una oportunidad o chance {{oss of chance
o perte de chance’ ™. Conforme a esta dltima teorfa los casos de pérdida de
una oportunidad dan Jugar a una responsabilidad proporcional. De este modo,
¢l nexo causal ha de establecerse respecto de un hecho concreto en materia
de responsabilidad médica: la pérdida de una oportunidad cierta de sanarse.

* Esta teorfa fue planteada en Alemania por Emnst Rabel {1874-1955) y se basG en el
Restatement of the Law of Contracts de 1932. Los antecedentes remotos de esta teorfa parecen
estar en Robert Pothier y en ¢ famoso caso “Hadley o Baxendale”. En Ia actualided, como
destaca Marin Garcia-Ripoll en el Derecho alemén, esta teoria sirva, ademds, para delimitar
el quantum. Asilo ha resuelto una sentencia def tribunal supremo alemén de 11 de.enero de
2005 (X ZR 163/02, www.bundesgerichtshof de}.

Garcia-Repore MonTyano {n. 18}, p. 98,

En nuestzo Derecho se pueden citar como ejemplos de esta corriente de cavsalidad, la
eficacia preventiva de las normas de trénsito o la culpa infraccional,

Barros Bourte {n. 10), § 248, pp. 384-301.

# Alvaro Luna destaca que todas estas teorfas, 2 las que agrega las del dmbito de proteccion
de la norma; consentimiento de fa victima y asuncién de riesgo; principio de conflanza, se
pueden subsumir en la teorfa del incremento del riesgo. De acuerdo con elia, no es posible
imputar un dafio & un causante cuando su comportamiento no ha incrementado el riesgo de
produccién del dafio. Esta forma de abordar la causalidad es propia del AED.

% En este sentido Alvaro Luna destaca: .. ja iraputacidn objetiva se proyecta en ka cuestion de
la reparacin”. Esta proyeccién, un tanto ajena a nuestro Derecho, se plantearia como una forma
de reproche o de eximicidn parcial del dafio provocado. De esta forma, los eriterios de imputacién
-que son esencialmente axiologicos- afectarfan ol guentum. Lusa YERGA {n. 2), p. 357

¥ Frangojs Chabas critica esta dltima teorfa, que fue acogida por una sentencia francesa
el Tribunal de Casacion, en consideracion a la cual una paciente recarre a un ginecdlogo que
no fe diagnostica un cdncer utering, ficilmente evidenciable, producto de lo cual un segundo
facultativo le diagnostica correctamente la enfermedad, pere como ya el cancer estaba muy
extendido la paciente muere, Para Ja referida sentencia, el mal diagndstico del primer facultativo
no puede ser considerado como la causa de la muerte. Ello se debe a que no se puede saber

si el mratamiento pudo haber sanado a la enferma. En la especie, no se cumpliria st siquiera

con la teoria de Ja equivalencia de las condiciones.

%1 causalidad vincula et hecho ilicito o incumplimiento con el dafio o el perjuicio, pero
en algunos casos complejos, como en el de las causas concurrentes debe hacerse referencia a
un criterio de imputabilidad que en definitiva determine la responsabilidad; pero ello no quiere
decir que se deben confundir los criterios de previsibilidad, que pueden juger en la relacién de
causalidad, con la determinacion del guantum, como destaca acertadamente Hernan Comval en
su anglisis del articule 1558 del CC. Asi, para el referido autor, la relacidn de causalidad como
previgibilidad en la responsabilided contractual se exige al momento del incumplimiento; en
cambio los perjuicios se limitan a los que se previeron o pudieron preverse a Ia época de la
celebracién del contrato. Hernan Corral T, “Causalidad y previsibilidad en Ia responsabifidad
contractual”, en Herndn CorraL T {ed.}, La relacitn de causalided, andlisis de su relesancia en lo
responsabilidad civil y penal, Santiage, Editorial Universidad de los Andes, 2008, pp. 153-155.
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Asf habria certidumbre en la probabilidad de sanarse e incertidumbre en el
monto del petjuicio causado por el actuar omisive del médico. El rechazo a
esta teorfa en Francia —fue acogida en dicho pais ya en una sentencia de 14 de
diciembre de 1965~ no se hizo esperar. La objecion a ella es que llevarfa a
concluir, sobre todo en materia médica, que todo error médico es la pérdida
de un chance de curarse y, por tanto, extiende la responsabilidad civil de for-
ma demasiado amplia, haciendo sinénimos dos cosas que no lo son: el error
y la negligencia profesional®®. A pesar de ello éste es un criterio especialmente
aplicable en los casos de responsabilidad médica, en los que los criterios de
previsibilidad son esenciales™.

A continuacién, se analizard Ja més importante de estas teorfas, la de la
causalidad adecuada; una teoria de la causalidad levantada por Cossio, que
recoge mucho de los planteamientos de la doctrina respecto de la causalidad,
y la causalidad conforme al AED.

a. Teoria de la causalidad adecuada

Fue planteada por Johannes von Kries en 1886, aunque su establecimiento,
como la conocemos en la actualidad, se debe a Traeger®. Para esta teotia la
relacién entre la causa y ef dafio debe ser adecuada y, por ende, entré todas
las causas necesarias se debe optar por aquélla que, conforme al curso na-

* Esta teorfa ha sido acogida en Estados Unidos de Ameérica en un fallo de 1966, que resolvid
fa causa “Hicks zersus United State” y en 1992 en el juicio “Wollen versus DePanl Heaith Center”,

¥ Garin Coxrgs {n. 6), pp. 275-277. Sefiala, ademas, que esta teoria ha sido desechada
en el Reino Urddo {House of Lords en el caso “Hotson versus Eat Berkshire Health Autority,
19877}, El demandante suffié una caida de la que no fue adecuadamente diagnosticado por
el médico dermandado, producto de lo cual quedd con ura inhabilidad en su cadera, Pero de
haber side diagnosticado y tratado adecuadamente habria obtenido con una probabilidad del
75% el mismo resultado, por lo que fue condenado por un 25% del dafio en primera instancia.
Esta sentencia fue revocada por la House of Lovds. Véase, op. cit,, p. 277. '

# De esta forma Richard Epstein sefiala: “the ssue has its most common application in medical
malpractice cases... For concreteness, however, suppose that I negligently missed a diagnosis
of P's cancer, thereby dimimishing her chances of survival. Clearly, ex ante, no patient would be
indifferent to that Joss of opporumity, which is why good physicians command high fees for good
diagnosis. But after the fact, should P {or P’s estate] recover? A lot depends not only on the fact
that some chance was lost, but on the size of the chance. In the stmplest cases, if survival were
certain with proper diagnoss {ot treatment), and impossible without it, cause-in-fact requivernent
becomes a certainty”. De esta forma, Ja pérdida ds una oportunidad debe tener un nivel alto de
certidumbre y haber sido fundamental en la recuperacidn de la salud perdida ~como sefiala el
antor mas adelante~ para dar lugar a la responsabifidad médica. Erstev {n. 7), § 104, p. 252.

# Esta teorja ya era aceptada por el TS del imperio alemén, pero su consagracton definitiva
Ia harfa una sentencia del mismo tribunal de 23 de octabre de 195).

Garcla-Riporr, Moxtyano (. 18}, p. 96.
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tural de las cosas, lleva hacia el resultado dafiino. Esta teoria, en un sentido,

'es superior a la de la equivalencia de las condiciones: unifica los criterios de

cansalidad e imputabilidad. La conducta ilicita o el incumplimiento no s6lo
debe camplir con las exigencias de la teoria de las condiciones equivaffzntes
sino que el actuar debe ser “imputable” al deudor. Como sefala Jullio C.
Galan exige un juicio de imputabilidad en abstracto®.

Es sumarnente dictil, comno veremos, y es compatible con cualquier ¢ri-
terio de imputacién objetivo que se califique como adecuado con relacién
2 la conducta ilicita o al incumplimiento y el dafio. Por ello, para alganos la
aplicacién de esta teorfa exige Ia formulacién de “un juicio de probabilidad”

ara elegir la condicién adecuada al dafio®. La causalidad adecuada, como
destaca [sidoro Goldenberg siguiendo a Stiglitz, se aprecia

“de conformidad con lo que acostumbra suceder en la vida misma. Es

decir, para exista relacion causal {...) la accién tiene que ser idoneapara
3 3 3 35

producir el efecto operado, tiene que determinarlo normalmente™.

Julio C. Galén replantea el criterio de la probabilidad, como otra teorfa de

aplicacion de la causalidad, denominada ‘teorfa de la probabilidad estadistica’,
siguiendo al criterio del common law denominado more probable than not. De
acuerdo con este criterio, segéin Julio Galén, en caso que la causalidad material
no haya sido suficientemente acreditada es posible reconstruir la relacion de
causalidad en la medida que la prueba conduzca a un grado suficiente de pro-
babilidad de acaecimiento del dafio, v ello sobre todo cuando la probabilidad
sea alta®®. De acuerdo con los tribunales estadounidenses en la medida que se
pueda establecer una certeza superior al 50% se puede dar por acreditada la
relacién de causalidad. Y, en este sentido, continda Julio Galén, en el campo de
la responsabilidad médica se exige una “certeza médica razonable, probabilidad
razonable y posibilidad sustancial”. En dicho Derecho esta teoria se construye
bajo un influjo normativo, que permite delimitar y excluir la responsabmda.c%;
pero ella haido veriando desde una probabilidad de un 50%hasta una probabili-
dad cercana al 100%. Esta teorfa tiene un fuerte impacto en Alemania”, Italia™ y

8 (aLix Corigs {n. 6}, p. 261
% Este juicio de probabilidad lo han exigido las sentencias del 13 espaiiol de fechas 20

- de mayo de 1981 y & de abril de 1983.

* GOrLDENBERS (1. 14), p. 23.

* Garan Cortts (n. 6}, p. 268,

¥ En el Derecho aleman es conocida como addguanztheorie.

# Giulio Adinol§ destaca quela teorda de la certeza causal, que exige un 100%de certeza en la
responsbifidad meédica, ha sido revisada por una sentencia de la CS italiana Eie 2002, bmdose
en ello la obtencién de una certeza procesal, que se sustentaria en tres principios “los dos primeros

95



Redrigo Barcia Lekmann

el Reino Unido™ . Por otra parte, en algunos paises ha llevado a excesos®.,

se refieren al proceso de bisqueda de ia refacién causal a través de un paradigma condicionalista
integrado en ta subsuncion del tipe concreto en unaley de cobertura clentffica. y de ta imposibilidad
de reconducir la comprobacion causal exclusivamente al coeficiente de probabilidad de una ley
estadistica. El tercer principio de derecho es el de imponer una pronusnciacion de absclucion cuando
lareconstruccidn procesal de la relacion de causalidad resuliara inseficiente, contradictoria ¢ incierta.
La sentencia ha intentado mostrar una solucion idonea, realizando compromisos, entre los contrastes
interpretativos. Un compromiso sobre Ja base del estudio de Stella, olvidando y negando obviamente
las partes, en algunas ocasiones, mis evolucionadas de Ja teorfa de la imputacién objetiva en la
comprobacion causal {a través de un procedimiente normativo primero y concreto después)”.

Asimismo, se refiere a la evolucién de la relacidn de causalidad en la jurisprudencia de
Ia seccién penal de la Corte di Cassaziose, en tomo 2 los criterios de imputabilidad objetiva,
anteriores a este fallo. Asi, sefiala que en: *una primera direccitn interpretativa de log afios ochenta
consideraba, partiende de la relevancia del bien de Ja vida, que también una baja probabilidad
de que la intervencién quirirgica no ejecutada correctamente hubiese podido impedir el evento,
configuraria [a responsabilidad del sanitario (el leading case de esta primera orientacién interpretativa
se encuentra en Cass, sez. 1V, 7 gennaio 1983, Melis, en Foro it.,, 1986, 1, 351, con nota de Renda,
SulPaccertamento della causalith omissiva nella responsabilita medica)”, seiialando que esta
posicién se desechd por cuanto extendia inaceptablemente la responsabilidad médica, sefialando:
“la explicita reconduccidn hacia criterios de valoracion probabilistica, dejaba en mano del juez
una amplia discrecionalidad &l pronunciarse sobre el nexo causal. Se considerd, como intento
de simeisia, que el 30% de posibilidad de éxito era una medida suficiente para Ia individuacidn
del nexo cansal (Cass., 12 luglio 1891, Silvesiv, en Foro it., 1993, iz, 363, con nots de Giacona,
Sulfaccestamento del nesso di causalita tra la colposa omissione di terapia da parte del medico e
fa morte del paziente, en Giur. it, 1992, 1, 414, con nota de Toratore, In tema di colpa medica
omssiva, en Nuova giur. civ,, 1992, 1, 358, con nota de Zeno- Zencovich, Questioni in tema di
responsabilita per colpa professionale, e in Dir ecoromia, 1992, 469 con consideraciones de
Colombini)”. Estos falies dieron lugar a un segundo grupo de sentencias no muy alentadores por
dierlo exs consideracion a los cuales “razonande siempre en términos probabilfsticos, considera que
Ta responsabilidad profesional del médico pueda ser reconocida dmicamente cuando se compruebe
quela conductz debida. y omisiva hubiera impedida la realizacitn del evento con un elevado grado
de probabilidad ‘cercano a la certidumbre’, es decir, con un porcentaje cercano al 100, {De esta
forma Cass. sez. 1v, 28 setternbre 2000 Baltrocchi, en Foro it., 2001, 1, 420, con notas de Nicosia y
en Riv. it. dir.  proc. pen., 2001, 277, con notas de Centorize, Causalith attiva e “Nexo de causalidad
en la responsabilidad penal del médico...”, ustel.corn, RGDP, N° 7, mayo 2007)".

Lo sefialado entre paréntesis corresponde a las notas a pie. Giulio Aptowrr, “Nexo de
causalidad en la responsabilidad penal del médico y desmitificacion de la imputacida objetiva
en la consolidada jurisprudencia de Ta ‘Corte di Cassazione’ jtaliana”, en www.iustel.com, N°
de identificador: 400063

# En igual sentido cita varios fallos del TS, 20 de febrere de 1995, 23 de diciembre de
2002, 23 de mayo de 2003, etcétera. GaLan CoRrTES {n. 6}, pp. 269-274.

* Estos criterios no son ajenos a nuestre Derecho. De esta forma Enrique Barros sostiene:
“...bajo las reglas de las presunciones judiciales, podria estimarse que si las probabitidades son
superiores a un umbral {50%, por ejemplo), se debe dar por probada la causa y negada en caso
contrario..”. Barros Boumie {n. 10), § 246, p. 380.

* Eljuicio de probabilidad de dafio se ha desdibujade sobre todo ex la jurisprudencia
francesa de responsabilidad del fisco por dafios en vacunacién e infecciones, transformando
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La critica fundamental a esta teoria es que, se sustenta en un juicio de

‘brevisibilidad, que més bien se funda en la culpa que en la relacion de causa-

lidad*®. La relacién de causalidad, conforme a esta teorfa, necesariamente
supone una pluralidad de casos. De esta forma de ocurrir nuevamente los
mismos hechos se debe producir necesariamente et mismo resultado dafioso.
De este modo, “el juicio de idoneidad o célculo de probabilidades tiene que
plantearse en abstracto, o en general, con prescindencia de los efectivamen-
te sucedido, atendiendo a lo que usualmente ocurre; y no en concreto 0 en
particular, es decir, como se han producido realmente las cosas™*.

Por otra parte, la causalidad éxcluye la denominada “fractura del nexo
causa’. :

En Chile, Hernan Corral explica esta teoria, refiriéndose a una sentencia
de Ta CA de Santiago. La sentencia recayé en una demanda por la muerte
de un conductor en un choque en que e} victimario no respeto un disco pare.
En dicho juicio se resolvid que

“existe relacion de causalidad entre tal conducta y el resultado que
se produjo, esto es, la muerte del conductor del otro vehiculo, al que
intercepts con su derecho preferente de trénsito, pues de haberse
respetado Ja seftalizacion, el accidente no se habria producide” {CA
de Santiago, 4 de septiembre de 1991, RDJ, tomo LXXXViI, seccidn
42, p. 138)%.

Ahondando un poco més en el analisis de este fallo, el sentenciador aplicarfa
la teorfa de la equivalencia de las condiciones para determinar la causalidad

presunciones cuasilegales de culpabilidad en verdaderas presunciones de responsabilidad o,
quizs, de fmposicion de una obligacién de resultado. _

Gerardo Garcia Awvarez, “Presuncién de falta y responsabilidad por la prestacion de
servicios sanitarios: la aplicabilidad en Espafia de la experiencia francesa”, en Revisia dz Ad-
wednistracion Piblics, N 140, mayo-agosto 1996, pp. 378-425. www.iustel.com, N° identificador:
§751572.

4 Fernando ARava Jasma, La velacién de causalidad en la responsabilidad civil, Santiago, Fun-
dacidn Fernando Fueyo, Lexis Nexis, 2003, p. 29.

4 Estas criticas no hacen mds que evidenciar la acepcién de la relacién de causalidad
considerada de forma juridica. En este sentido, por citar sélo un ejemplo,‘]orge_Ba{ajona
construye la imputabilidad sobre dos concepciones: fa previsibilidad dela culpa, y la evitabilidad
del dafio. De esta forma el referido autor recurre a criterios de imputabitidad objetivos.

Jorge Baraona Gonzévez, “Peculiaridades de Ja culpa del profesional fiberal: consid-e—
raciones dogmaticas®, en revista dnales UC: Temas de Responsabilidad Cioil, Santiego, Legis,
agosto, 2006, pp. 51-53.

 GoupenesRs (n. 14}, p. 24,

# Corerar. T. {0 17), p. 1950
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materia ~que estarfa dado por el choque de los vehiculos que _generaron,ﬁ,él_.,,\ .

accidente-, y la causalidad juridica estaria dada por la violaciéi de Ja sefia-
lizacién ética por el victimario, es decir, por un criterio de ipitaFilidad
objetiva.

Las criticas a esta doctrina son las siguientes:

a) Ella sebasa en un juicio de probabilidad, pero no proporciona ninguna
metodologia, ni criterio que especifique como opera dicho juicio, Esta
critica, dado lo que se ha avanzado en el establecimiento de criterios
de probabilidad y previsibilidad debe desecharse.

b) Esta teorfa confunde Ia causalidad con la culpabilidad. De esta modo,
Isidoro Goldenberg destaca:

“en tal sentido, Ntfiez reprocha a la téoria que 2 fin de estructurar
el juicio de idoneidad de la conducta para producir el resultado, se
sirve de los materiales propios de la culpabilidad. De este modo la
consecuencia no se pone a cargo del autor por su conexién de sentido
puramente fisico con la conducta, como lo requiere un proceso de
causalidad material entre causa y efecto™®,

Esta critica también debe revisarse por cuanto esta teotia sirve para de-
terminar con relacién a varias condiciones que se presentan como probables
con relacién al ilicito, cual de ellas se debe excluir y cudl de ellas, conforme
precisamente a criterios de imputabilidad, es imputable al actor.

b. Teoria de Cossio

Cossio ha levantado una teoria en torno a causalidad en la responsabilidad
civil, distinguiendo entre una serie causal, que tiene su origen enun hecho de
la naturaleza y el que lo tiene en la voluntad humana. Cormo en este trabajo
nos referiremos sélo a fa responsabilidad médica, me referiré, enfonces, a la

serie causal que tiene su origen en la voluntad humana. Al respecto, Infante
Ruiz hace las siguientes distinciones:

“a) Si nos encontramos ante un caso de culpa comiin propiamente
dicha, es decir de un supuesto en que el hecho wnico origen del dafio,
procede del acto conjunto de diversas personas, nadie discute que todas
elfas son responsables del mismo: se trata del supuesto de coautorfa,
en que aun siendo varios los agentes, el hecho causal es tnico.

b) Si por el contrario, nos encontramos ante dos causas distintas,
puestas por dos autores diferentes, que confluyen en la produccion

*¢ GOLDENBERG {n. 14), p. 28.
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de un resultado, que sin su interferencia a posteriori no se hubiera
odido producir, habremos de considerar: _
1. 5i la interferencia de ambas causas era previsible, en cuyo caso
la responsabilidad de ambos agentes es indudable.
29, 5i tal interferencia era imprevisible, en cuyo supuesto nos en-
contramos ante un caso fortuito, y ambos autores quedan exonerados
de toda responsabilidad™.

Pero lo realmente importante de esta teoria es que se sustenta en la causalidad
juridica, tomando elementos del Derecho Comparado y derivados dg la teoria
de la condicién adecuada. As, Infante Ruiz sefiala respecto de los criterios de
imputacién objetiva que:

“el siguiente ejemplo ofrecido por Larenz, que se h‘a co’nlvertido en
tipico ala hora de explicar la causalidad alternativa thotenca., re?uita
bastante aleccionador: A, que regresa a su casa eufGrico d.espues de
pasar una buena tarde alegre, rompe con el baston el cristal de la
ventana de B y se declara dispuesto al dia siguiente a mandar colocar
a su costa un nuevo cristal. Pero antes de que esto se [leve a efecto se
produce en las proximidades una explosién que rompe todps los crista-
les de los alrededores. A sostiene entonces que B, segiin resulta ahora,
no fue perjudicado por él, porque, si no hubiese roto el cr;'stcjxll, éste lo
hubiera sido poco después como consecuencia de la explosién. ‘

La doctrina estudiosa del tema se plantea dos cuestiones. En primer
lugar si es posible imputar el evento dafioso ala conduct’a dcfl sujeto agen-
te, al autor de la causa real, y en segundo lugar, cudl serd laf m{iuencm‘del
curso hipotético respecto a la valoracion del daiio, es de?cnj, §ies Pos;ble
reducir la cuantia de la indermnizacion, o sin més, suprimir la misma.

Ambas cuestiones suponen diferentes perspectivas en torno a la
contemplacién de un mismo problema. Cas unénimement.e-la d.o’cnma
entiende que nos encontramos ante un problema d.e averiguacion del
dafio a indemnizar y no ante un problema de causai‘ida’d. Sin emb‘argo,
no puede ser desdefiada desde un principic la opinidn que entiende
que hay que distinguir entre los problemas causales, a resolver sobre
la base de la teoria de la equivalencia de las condiciones, y io_s pro-
blemas de imputacién objetiva, a resolver con los di{erf:ntes criterios
que al respecto la doctrina viene esgrimiendo en ie‘)s_ uli:smo_s tiempos,
presentandose, de este modo, la ‘cansalidad hipotética’ como un pro-

4 Inpants Ruzz n. 13}.
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blema de imputacién objetiva, que habria de resolverse sobre la base
de los denominados ‘criterios de imputacién objetiva™*.

¢. La relacién de causalidad conformidad al AED

La relacién de causalidad, entendida como causalidad juridica, no es mis que
un andlisis de imputabilidad y el AED ha abordado criterios de imputabilidad,
desde una aproximacién que no se puede dejar de lado en un sistema de
responsabilidad civil. A pesar de que 1o es del caso tratar en detalle el AED
en la responsabilidad extracontractual, a lo menos, se sefialara la forma de
ver los problemas de causalidad desde esta perspectiva.

Para determinar la responsabilidad civil se debe analizar si el victimario
actud negligentemente. Se entiende que es negligente si adoptd unos gastos
de prevencion del accidente menores a la probabilidad que éste acontezca
multiplicado por la previsibilidad de} dafio. Este es un fest de imputabilidad
o negligencia y es objetivo por cuanto no se basa en un “actuar negligente”
del victimario, sino en pardmetros externos a su voluntad. De este modo se
aplica la conocida Hand formula, conforme a la cual, en un caso concreto, se
genera responsabilidad si ocurre lo siguiente®:

La determinacion del ptimo de prevencién del dafio se hace conforme
a la siguiente formula:

V< 8q

Donde:

V: gastos de prevencion.

S: dafio previsto.

q: probabilidad que ocurra.

Apliquemos esta formula a la estructura de costos de un accidente, te-
niendo en cuenta que se hace respecto de un caso conereto y conforme al
criterio se aplica ex-anfe, es decir, atendiendo a si se resolviera el caso fusto
antes que acontezca el accidente, de tal forma que la sentencia se traduce
en una norma juridica que incentivard a los futuros victimarios o victimas
(accidentes unilaterales) o a ambos {accidente bilateral) a comportarse con
un grado eficiente de actividad y cuidado™.

4 Inpante Ruz (n. 13).

# Esta formula fue planteada en el caso del juez federal Leaned Hand (“United State 2.
Carroll Towing C.”, 159 F, 2d 169 [2d Cir. 1947]}. Hans-Bernd Scrarer & Clans Orr, Manual de
andlisis econdmico del Derecho Civil, Madrid, Tecnos $.A., 1986, pp. 110-111

* Este andlisis puede hacerse si el accidente es unilateral, es decir, sélo depende de un nivel de
cuidado de la victima o del victimasio o si es bilateral, el accidente depende de un nivel de cuidado
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(1) Gastos de prevencion | {2) Cuantfa de los dafios 3= (1+{2)
det dafio (V) en TDM {g.5) Empleo total
{todo en $) en TDM de recursos

0 200 200

10 100 110

20 50 70

30 25 55

40 : i2 52

50 6 56

60 C3 63

100 0 100

Fuente: Scrarrer & OTT (0. 48), p- 1L

El empleo de una suma adicional sobre $40, en gasto en prevencién de
dafio —de acuerdo con esta estructura de costos—, supone un aumento en gasto
de prevencién de $10 y sélo genera una disminucién del dafio de $6 ($12-
$6), lo que produce un costo marginal superior al beneficio y una pérdida de -
$10-$6=34 (el empleo total de recursos, por ello, aumentard de $52 a $56).
Por lo cual, si, el nivel eficiente de gasto de prevencién (nivel de cuidado)
es $40, v i el victimario (suponiendo que el accidente es unilateral) sélo
ha empleado $30 debe ser condenado, por cuanto debié esmerarse mds en
invertir en preveer los riesgos del accidente. Por otra parte, si sobreinvierte
$50 en evitar el accidente no serd condenado. No puede dejarse de lado que
esta inversidn en prevencién tampoco es eficiente, pero es de suponer que si
el victimario sabe que los tribunales lo condenara sélo si invierte menos de
$40, Ia tendencia serd llegar a ese nivel 6ptimo de cuidado.

En resumen, segin la férmula precedente, alguien actia negligentemente
cuando su gasto de prevision (V) es menor que el dafio previsto (3), mult-
plicado por la probabilidad de que éste ocurra (q). La culpabilidad aparece
cuando se cumple la siguiente condicién: V < Sq. Volviendo al andlisis de este
articulo, esta forma de operar del AED se sustenta en una causalidad juridica
que sirve para exchuir casos de causalidad material, como los de accidente por
pura coincidencia. Alvaro Luna plantea un interesante caso que explica esta
distincion. Fl referido autor analiza el caso “Bery . Sugar Notch Borough”.
En dicho juicio un conductor de un tranvia manejaba a exceso de velocidad
(el contrato de concesién con &l municipio sélo le permitia conducir a ocho

de ambas partes. Pero ademas es relevante considerar el nivel de actividad, por cuanto a mayor
nivel de actividad se genera mayor riesgo. Pero no es dei caso tratar en profundidad el AED en
materia de accidentes o responsabilidad extracontractual, sino que solo explicar como opera.
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millas por horaj, y al pasar por debajo de un castario, éste call sobre &l tran-
via e hiri6 a los pasajeros. Se demand6 a la compafifa concesionario por los
dafios que sufrieron los pasajeros. De acuerdo con un criterios de causalidad
Tetrospectiva (test but for test), el referido autor entiende que el conductor
deberia haber sido condenado. La velocidad del vehiculo es una condicién
necesaria para el accidente, ya que lo hace estar alli al momento que el drbol
cae. Sin embargo, un andlisis prospectivo ~que seria el propio del AED~, nos
debe llevar a concluir que el exceso de velocidad no incrementa la posibilidad
que el accidente ocurra. Ello se debe a que el arbol pudo haber caido si el
tranvia iba a Ia velocidad reglamentaria® %2,

1. LA CAUSALIDAD EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN CHILE

En Chile, la causalidad es un requisito de la responsabilidad extracontractual,
independiente de la imputabilidad. Ello a pesar de que aquélla no tiene una
consagracion expresa; pero la causalidad, como requisito de la responsabilidad
civil extracontractual, se desprende fundamentaimente de los articulos 2314
que utiliza [a forma verbal ‘ha inferido’; 2316 que establece que el que ‘hizo’
el dafio estd obligado a la indemnizacidn; 2318 que dispone que el ebrio es
responsable del dafio ‘causado’ por su delito o cuasidelito; 2323 y 2326 que
hacen responsable, respectivamente, al propietario de un edificio por los darios
que ‘ocasiones’ su ruina, y al duefio de un animal por los dafios ‘causados’
por el mismo animal, 1437, que establece que el delito “...es un hecho que /a
inferido injuria o dafio @ otra persona”, todos del CC. También una serie de leyes
especiales se refieren a la relacion de causalidad, como los articulos 14.1° de
laley N° 18.287, 171 de la LT 0 52.2° de laley N° 19.300.

En cambio, la causalidad en la responsabilidad contractual se desprende
de los articulos 1558.1°, que establece:

“5ino se puede imputar dolo al deudor, s6lo es responsable de los perjui-
cios que se frrevieron o pudieron preverse al tiempo del contrato; pero si hay
dolo, es responsable de todos los perjuicios gue fueron una consecuencia

3 Alvaro Luna extrae este ejemplo, como ef mismo sefiala, de los estudios de Steven
Shavell. Luna YerGa (n. 2}, p. 383 y Steven Suaverl, “Causation and Tort Liability”, in Peter
Newman (ed.), The New Palgrave Dictionary of Economits and Law, London, Macmillan Reference
Limited, 1998, vol. 1, p. 213.

% Pero Ia conclusién a que Hlega Steven Shavell es discutible por cuanto claramente Ia velocidad
esun elemento que influye en la magnitad del accidente. Ello llevard a que simplemente el quantum
sobre el que se calcula ef dafio previsto sea una suma tal que represente el aumento def dafo en
el accidente. Ello es evidente desde que los dafios previstos son mayores & 40 km que a 80 km,
aun er: los casos de accidente por casualidad o pura coincidencia.
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inmediata o directa de no haberse cumplido la obligacion o de haberse demorada
su cumplimiento™

y 1556.1°, que preceptia:

“la indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente y lu-
cro cesante, ya provengan de no haberse cumplido fa obligacion, o de
haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cum-
plimiento”, ambos del CC*.

Hernén Corral destaca, sobre Ia base de un fallo de Ia CS, respecto a la
fuente legal de este requisito de la responsabilidad civil, que:

“la relacién de causalidad no esti definida por el legislador, por lo que
debe entenderse en su sentido natural y obvio... Entre un acto ilicito y
un determinado dafio existira relacién de causal si el primero engendra
al segundo y éste no puede darse sin aquel” (CS, 16 de octubre de
1954, RD)J, tomo L1, seccidn 17, p. 488)%.

La relacién de causalidad, como requisito de la responsabilidad extra-
contractual del Estado, también ha sido reconocida en diversos fallos, como
en la paradigmatica sentencia de la CS en el caso “Béraud”. En este fallo la
CS resolvié:

“para que Ja responsabilidad tenga Iugar y para que nazca el derecho
de la victima a ser indemnizado es suficiente que la actvacion del
agente publico esté relacionada con él servicio u 6rgano piblico y
que haya un vinculo directo de causalidad entre la accién u omisién
y el dafio producido™;

pero agrega: “no desprovista de todo vinculo con el servicio” (se refiere al
hecho generador de responsabilidad)®®.

% Enrique Barros sustenta la relacion de causalidad, como requisito de la responsabilidad

- contractual, exclusivamente en el articuio 1558 del CC. Barros Bouri (n. 10), § 243, pp.

374-375.

3 Hemnan Corral agrega, como fuente normativa de la relacion de causalidad, como
requisito de la responsabilidad contractual, el articulo 1553, Regla 3" del CC. Esta norma se
refiere al incumplimiento de una obligacion de hacer, que da Jugar a la indemnizacion de fos
perjuicios “resuitantes” de a infraccidn del contrato. Cornai T. {n. 28), pp. 128-130,

5% Corrar T {n. 17), p. 180.

5 La referida sentencia de Ja CS, de 20 de junic de 1996, en su considerando 37° establece:
“..ante fos hechos recordados precedentemente y de otros establecides en autos, la sentencia
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La CS rechazé una demanda por responsabilidad civil ~sustentada en
la denominada “falta de servicio” por falta de vinculo causal en un caso
que entendié que el Estado no est obligado a proveer ningiin servicio a la
victima. Asi resolvid la CS en el juicio “Arévalo”, casando un fallo de la CA
de Antofagasta. El fallo de la CS resolvié que

“en efecto, Gendarmeria de Chile no estd obligada a prestar servicio
concreto alguno ala comunidad, como no sea en una forma totalmente
indirecta, ya que su funcién primordial es la custodia de los reclusos
que se encuentran a disposicién de los tribunales de justicia, por lo que
no se hallaba en situacién de incurrir en este tipo de responsabilidad”
(considerando 14° de la sentencia}”.

Por otra parte, tampoco se puede dejar de lado laley N° 19.966, que modifico
fuertemente la responsabilidad médica, sobre todo en torno a las prestacio-
nes se salud obligatorias por parte del Estado (que son garantizadas por el
denominado Plan Auge)®™.

recurrida tanlo en. su considerando noveno como al reproducir los fundamentos del fallo de
primer grado y particularmente los que llevan los piimeros 40°, 42°, 45°, 46°, 47°, 489, 49°y
50°, dio por establecida la responsabilidad cuasidelictual del recurrente como coautor del ilicito
investigado en autos, por su descuido © negligencia culpable en materia bésica o elemental
durante la intervencida quirirgica en que se lesiono grave e indebidamente fa cadera izquierda
del querellante, conducta negligente que, al igual que la de otros integrantes del equipo
interdisciplinarin, pero con el mismo objetivo commin, que participo en aquella intervencion
quiriirgics, dio origen a Bque se produjera el resultado antijuridico, esto es, las lesiones graves
en Ja cadera que no debia ser operada, al punto que si no hubiera mediado culpabilidad en
uno cualquiera de los miembros del equipo, tal resuitado no se hubiera producido, de donde
se sigue la necesaria velaciin de causalidad entre cada responsable y el resultado. De alli, entonces,
que la sentencia recurrida, al confirmar la de primera instancia, no ha vulnerado las normas
legales que el recurso estima Infringidos, déndoles la debida aplicacifn ante la evidencia de
los hechos establecidos en estos auias, de los cuales prescinde e presente recurso”. Descriptor
Legal Publishing: 13931

¥ En todo caso, José M. Valdivia critica este fallo y sefiala que en realidad esta serfa una
falta de servicio objetiva, por lo que no cabe circunscribir Ia falta de servicio a un vinculo
directo con la victima. José Mignel Vaipivia, “Nuevas fronteras de la falta de servicio”, en
G, N° 30§, Santiago, 2005,

# No es del caso analizar esta ley, que se refiere fundamentalmente a las garantias estatales
minimas gue debe prestar el Estado en materia de salud, pero ya existen algunos trabsjos que
se hacen cargo de ello.

Carlos Przarro WiLson, “La responsabilidad civil de los hospitales piblicos. Una mirada
a la Ley del Auge en perspectiva civil en elia en el Derecho espafiol”, en Hernén CorraL
y Maria RopriGusz (coord.), Estudive de Derecho Civil 1. 1V Jornadas de Derecho Civil, Olmué,
Santiago, Lexis Nexis, 2006, pp. 401-419.
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~ Para algunos autores las dos principales teorfas en consideracién a Jas
cuales se puede determiinar la forma en que se resuelve la causalidad en
Chile son la de Ja equivalencia de las condiciones y la de la cansa adecuada.
A pesar de que estas teorfas son incompatibles entre si para Fernando Araya,
es posible aplicar la primera a la responsabilidad subjetiva y la segunda ala
responsabilidad objetiva®. De acuerdo con Fernando Araya, para aplicarlas
es posible distinguir las signientes dos situaciones:

a) En cuanto al fondo se recurre a la teorfa de la causalidad necesaria o
equivalencia de las condiciones. En este caso se sabe que un hecho fue
necesario para la generacign del dafio, no cabe duda que el contribuy6
a causarlo.

b En cambio, si se duda si un hecho fue causa del dafio se debe recurrir
a la probabilidad o previsibilidad objetiva en torno a dicho hecho.

Dicho criterio no es otro que el de razonabilidad y en este sentido esta segun-
da forma de apreciar la relacién de causalidad no hace més que facilitar la
prueba de la causalidad®. En contra pareciera estar Enrique Barros, que no
diferencia criterios de causalidad para ambas clases de responsabilidad®.

Por otra parte, Herndn Cormal estima que nuestra CS se adscribe clara-
mente a la teorfa de la equivalencia de las condiciones. Asi, el referido autor,
destaca un fallo de éste Gltimo tribunal que resuelve:

“hay concatenacién causal entre fa accién del reo, que manejo su
automévil en forma deficiente e imprudente y chocé o rozé el otro
automévil que 1o precedia, y el hecho de que el chofer de éste al su-

 frir esa colisién perdiera el control del vehiculo y chocara contra la
muralla, produciendo lesiones a sus pasajeros. Por tanto, es indudable
que dentro de la teorfa cominmente aceptada de la equivalencia de
las condiciones o causas que generan el resultado producido, la ac-
cién del reo fue causa del accidente y de las lesiones que sufrieron los
ocupantes del anto chocado por €7 {CS, 11 de enero de 1960, RD)J,
tomo LviL, secci6n 42, p. 7);

y agrega otro fallo en el que se sentencia:

 Apava Jasma (n. 42), p. 3L

% Op. eit.,, p. 32.

% ¥n este sentido Enrique Barros sefiala: “en este capitulo se atenderd a Ja causalidad
en la responsabilidad por negligencia; en general, lo que se dice respecto de este tipo de
responsabilidad resulta aplicable en materia de responsabilidad estricta..”. Bakros BOURIE
{n. 10), § 241, p. 373.
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“es evidente que el procesado M.M,, desde un puato de vista fisico,
puso una condicibn sine gua non del resultado [lesiones y muerte de
S.F.A}, pues elimirando mentalmente su intervencién, esto es, el
choque o impacto que ocasiond, seria forzoso concluir que no habria
sobrevenido toda la serie de consecuencias sefialadas... una condicién
de esta naturaleza debe ser considerada causa, dada su equivalencia
con otras condiciones que también se dieron, seglin se verd mds ade-
Iante, y ya que la causa de la causa es causa del resultado ...el impacto
inicial de la camioneta fue la causa de una causa y en definitiva la

causa del resultado” (CS, 12 de agosto de 1981, RDJ, tomo LxXVIHl
seccién 4%, p. 120). ,

En voto disidente el ministro Erbetta y el abogado integrante Luis Cousifio

rechazaron la tesis de la equivalencia, que en el caso revela sus mas extremas
consecuencias, y seflalaron:

[P .

atin aceptando que el reo N.N. puso una ‘condicién fisica’ del re-
sultado fatal, no puede considerérsele ‘causa’ de éste, por 1o ser una
condicién adecuada para producir normalmente este evento”,

IV. ALGUNAS CONSIDERACIONES RELATIVAS AL NEXO CAUSAL
COMO UNA CONDICION DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
EN EL DErECHO COMPARADO

La teoria de la causa en el Derecho espafiol se desprende de los articulos 1902
y 1107 del CC, que establecen lo siguiente:

“A:t_icglo 1902, El que por accién u omision causa dafio a otro, in-
tez:iwmendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el daiio cau-
sado.

Articulo 1107, Los dafios y perjuicios de que responde el deudor
de buenrfl fe son los previstos o que se hayan podido prever al tiempo
de constituirse la obligacion y que sean consecuencia necesaria de su
falta de cumplimiento.

En caso d.e dolo responderd el deudor de todos los que conocida-
mente se deriven de Ia falta de complimiento de la obligacién®.

} En Francia Ia relacion de causalidad se desprende de los siguientes articu-
os: '
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“Articulo 1151 del Code.

En caso de que el incumplimiento del contrato proceda de dolo
del deudor, los dafios y perjuicios sélo deberdn comprender, con re-
lacién a ka pérdida sufrida por el acreedor y a la ganancia de la que
haya sido privado, los que sean consecuencia inmediata y directa del
incumplimiento contractual.

Articulo 1382 del Code.

Cualquier hecho del hombre que cause dafio 2 0tro obliga a aquel
por cuya culpa sucedi6, a repararlo™.

En el Derecho francés el nexo causal se aplica conforme a la teoria de Ia
equivalencia de las condiciones parala responsabilidad subjetiva y ala teoria
de la causa adecuada para la responsabilidad objetiva™. En casos de plurali-
dad de autores, en caso que no se sepa cudl de ellos ha causado el dafio, los
tribunales franceses han extendido la responsabilidad hasta la solidaridad.

Gerardo Garcia destaca una linea jurisprudencial, en sede administrativa
por responsabilidad del fisco, que comenz0 a desarrollarse a raz de una reso-
lucién del Consejo de Estado francés de 18 de noviembre de 1960, en el caso
Savelli (Lebon, 1960, p. 640; RDE, 1961, p. 1068, nota de M. Waline), En este
procedimiento se condend al fisco por la muerte de un nifio, que aquejado de
rubéola, fallece de virnela plausiblemente contraida en el hospital. Gerardo
Garcia sefiala, ademds, que esta linea jurispradencial, aunque existe, ha sido
zigzagueante en el tiempo. Sin embargo, esta presuncion de falta, en materia
de contagios en medio hospitalario, se ha desarrollado fuertemente 2 partir de
los afios ochenta®®. Estas presunciones en Francia se han extendido a casos de
accidentes producidos inmediatamente después de una vacunacion obligatoria™.

& jorge Baraona Gonzirez, Ragi Carvgvart Ropricuzz, Hernan Corrar TalC1aN y
Tutiana VarGas Pieto, La relaciin de causalidad. andlisis de s relevancia en Lo vesponsabilidad civil -
 penal, Santiago, Editorial Universidad de los Andes, 2008, p. 28.

% Qerardo Garcia destaca, entre este supuesto los siguientes casos: un supuesto CONtRgio
de meningitis complicada con lesién de la médula espinal (CE, 9 de diciembre de 1988,
Cohen, Lebon, 1988, p. 431); infeccion por estafilococos desarrollada con posterioridad a Ja
intervencién quiriirgica de una fractura cerrada de rodilla (CE, 1 de marzo de 1989, Bailly,
Lebon, 1989, tablas, p. 908); quemaduras suftidas por un recién nacido (CE, 1 de maszo de 1989,
Epoux Peyres, Lebon, 1989, p. 65); ceguera de um paciente como secuela de una intervencién
quiriirgica, resultado inesperado al que nada parecia predisponerle (CE, 31 de octubre de 1990,
Epoux Pelletier, Lebon, 1990, tablas, p. 975), ¢ infeccidn det hueso frontal con ocasidn de una
intervencién quirdrgica, sin que nada permita suponer que el paciente fuese portador de una
cepa infecciosa {CE, 14 de junio de 1991, Maalem, Lebon, 1991, tablas, p. 1184}.

Lo sefialado entre paréntesis son notas del autor. GARCIA Atvarez {n. 41}, pp. 379-425.

& Al respeto Gerardo Garcia destaca: “..Ia peculiaridad de este supuesto reside en que
las vacunaciones son impuestas por los poderes pablicos en interés de la salud piiblica y, en

107



Redrigo Barcin Lehmann

Gerardo Garcia destaca que estas resoluciones habrian llevado al estableci-
miento a una suerte de presuncién cuasilegal en el campo de las infecciones
hospitalarias. Lo interesante de esta presuncion es que ella opera aun en
caso de que el hospital haya adoptado las medidas adecuadas para evitar el
contagio®™. Finalmente, de los dltimos casos, el més relevante, segiin el mismo
autor, es el de Epowx Pelletier, resuelto por decisién de 31 de octubre de 1990).
En este caso un paciente presenta demanda por una ceguera, como secuela
imprevista de una intervencién quirdrgica. Bl juez administrative condend a
la administracién, presumiendo, sin mayores antecedentes, que ello se podria
haber producido por el contacto de los ojos del paciente con ciertas sustancias
quimicas, resolviendo:

“ese accidente revela, incluso s es imposible determinar las circuns-
tancias exactas en las que los ojos han entrado en contacto con un
- " J a . r

producto toxico, una falta en el funcionamiento del servicio”s.

consecuencis, se Teunian todos los elementos para imponer al Estado una obligacion por
riesgo, lo que por otra parte constituys la posicion adoptada en su momento por los distintos
Comisarios del Gobiemno y posteriormente por el legislador”. Sin embargo, el Consejo de
Estado iba a aplicar una presuncién de falta que habitualmente ha sido considerada como furis
et de fure; pueden sefislarse especialmente les dos primeras decisiones, en las que se afirma
taxativamente que las secuelas sufridas “revelan” por parte de la Administracion sanitara “un
mal funcionamiento del servicio”, of. ¢it., pp. 379-425.
® Asi, en el arrét Sainte savi d'Avigno, no habfa side posible identificar un acto preciso en

el origen del dafio, ya que el sislemiento de la victima habia side hecho diligentemente, y cabian
dudas sobre si la victima ro habria contraido Ja enfermedad antes de sa ingresc en el bospital {J.
M. Auby, notz sohre Derridj, cit, JCF, 1978, 1, N° 187923, Gerardo Garcia destaca un segundo
casoresuelto por el Consejo de Estado, e19 de diciemnbre de 1988, respecto del sefior Cohen: “un

supuesto de meningitis complicada con lesion de la médula espinal, piausiblemente producida
durante una exploracién radicldgica ¢ la intervencién que la siguid, sin gue se haga referencia
2 la comisién de ningana falta en concreto; sin embargp, el contagic ‘tevela una falta en la
organizacion o el funcionamiento del servicio hospitalario™. A los que siguieron otros faflos, como
el caso Bailly, del Consejo de Estado de 1 de marzo de 1988, ¥: en otro de la misma fecha, Epoux

Peyres. Respecto de este dltimo caso Gerardo Garcia agrega: “el supuesto enjuiciado eran las

quemaduras sufridas por un recién nacido. £l Consejo de Estado iba a sefialar que ‘considerando

que resuita de la argumentacion precedente que las quemaduras que han sido constatadas cuando

elnifio ha sido examinado después de la operacién no han podido ser ocasionadas més que por el

material del centro hospitalario regional de Toulouse [y nio de fa clinica de Pan en Ja que el nifio

habja side atendide antes), sea ¢n ¢l momento del examen previe a la operacion, sea durante

la realizacitn de esta itima; que ke sxistencia de esas quemaduras revela por st sola una folte en ol
Jancionamiento del servicto hospitalario de naturaleza adecuada para hacer surgir la responsabilidad

de este centro hospitalario regional. Garcia Awarez (. 41), pp. 379-425.

* En igual sentido Gerardo Garcia sefiala innumerables fallos como: arrét de la CAA de
Burdeos de 6 de marzo de 1990, Centre hospitalier de Brive {parada cardfaca sufrida porun
nifio durante una broncoscopia, accidente que revela un mal funcionamiento def servicio); arrés
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Esta linea de desarrollo jurisprudencial es un exceso, por cuanto ya no se

tratarfan de presunciones de falta, sino de verdaderas presunciones de res-
ponsabﬂidad 0, quiza, de imposicién de una obligacién de resultado. Pero,
esta linea de razonamiento seguida por la jurisprudencia administrativa ha
tenido un mbito de aplicacion bastante acotado”. Asi, como ya se indicd,
estas presunciones de culpa por mala organizacién o mal funcionamiento han
llevado a establecer una suerte de responsabilidad objetiva de la administra-
cién en materia de responsabilidad médica®.
El sistema de responsabilidad extracontractual o denominado de fort, en
los pafses del Common Law, lo que se busca es “evitar los accidentﬁs”,jgrge
Baraona destaca que puede haber tres formas en que los tribunales aplican
la causalidad:
a) Los tribunales invierten Ia causa de la prueba para obligar al demandado
a acompafiar antecedentes que de otra forma no acompafiarfan.

b} Lacausa es aquello que aumenta la probabilidad que el dafio se genere
(increased risk). '

¢) De los antecedentes del proceso es posible inferir el hecho dafioso®.

del Consejo de Estado de 14 de junio de 1991, Maalem {infeccion del hueso frontal con ocasitn
de una intervencitn quirzgica, sin que nada permita suponer que 2l paciente fuese portador
de una cepa infeccjosa: la introduccién accidental de un germen en el organismo d;zr_aste una
operacion quirdrgica revela un mal funcionamiento @el servicio hospitalario), etcétera. Lo
sefialado entre paréntesis son notas del autor, Garcia Awvarez (n. 41), pp. 379-425. ‘

% As, la Asamblea Plenaria de fa Corte Administrativa de Apelacin de Paris, mediante
un fallo de 20 de octubre de 1992 en "Administration Genérale de I'Assistance Publique a Paris
¢. X7, rechazd la aplicacion de la presuncidn de falia en un caso de contaminacidn por VIH
acontecido en 1987, al entender que la relacién de causalidad no estaba lo suficientemente
establecida. Gerardo Garefa destaca, respecto de la argumentacion de Iz Corte, que en eilfel.
“..se afirma que ni Ja Administracion estaba obligada a recurrir a métodos de trabajo mds .
seguros, dada la pequenia probabilidad de contagio (evaluada en un ,003%), o, por la misma
razon, estaba obligada a advertir del riesgo al paciente. En consecuencia, ante la ausencia total
de falta, ni probada ni presumida, la Admin_jstracién 00 puede ser condenada”. Lo seftalado
entre paréntesis son notas def autor. Garcla AIVAREZ {n. 41}, pp. 379-425. L

% En este sentido José M. Ferndndez trae a colacidn una sentencia de la AP de fa Comufia, de
20 de marzo de 1998, que a falta de pruebas de deteccion del SIDA condenaala Admizﬁstracié_un
de Salud (la Generalidad de Catalufia} y excluye la responsabilidad de los médices. La sentencia
se fundamenia en que la fakta de los medios de deteccidn eran imputables a la administracion
¥ 1o a los médicos. José Maruel Ferwanpez Hierwo, Sistema de responsabilidad médica, 5% ed.,

Granada, Comares, 2007, p. 372. _
® Jorge Baraona Gonzirrz, “La cuestién causal en la responsabilidad civil extracontractual:

* Panorama de Derecho Comparado”, en Herndn Corrar Tarcian {ed.), La relaciin de cansalidad.

Andlisis de su relevansia en I responsabilidad civily penal, Santiago, Editorial Universidad de los
Asndes, 2008, p. 18.
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En tomo ala responsabilidad médica podemos destacar las apreciaciones

de Jorge Baraona que sefiala, respecto de la causalidad,

“en estos casos, el demandante tiene alguna evidencia factual para
probar exitosamente que el demandado infringi6 el estindar de su
deber de cuidado, pero insuficiente para determinar la causation in fuct,
lo que le permite probar que la infraccién al deber de conducta por
parte del demandado incrementa materialmente el riesgo de que el
dafio sufrido por el demandante en particular se haya producido. En
estos casos falta la prueba sobre el vinculo causal directo entre com-
portamiento negligente y dafio sufrido por el demnandante™.

El sistema del Common Law ocupa fundamentalmente dos fest para la deter-
minacién del vinculo causal. El primero es el duz for tesf”. Pero esta regla,
como destaca Julio C. Galén, no es mis que la consagracién de la teorfa de
la equivalencia de las condiciones; pero algunos autores mas bien entienden
que este criterio esta inspirado en la proximate causation, planteada por Fran-
cis Bacon™ De esta forma, conforme a esta regla, los dafios no se habrian
generado “de no haber sido por la conducta” del victimario™. Este fest fue per-
feccionado, dando lugar a un segundo, denominado substancial factor test*,
que se hace cargo de lo que sucede si dos hechos generan dadio. De acuerdo
con este segundo criterio la causa debe ser un factor determinante, de forma
material y sustancial, del dafio. _

A su vez, los casos relevantes para la interrupcién del nexo causal (su-
perseding cause) son Jos que terminan por desplazar o sustituir la conducta del
agente. As, por ejemplo, sucede si, cuando un conductor deja su auto con
las llaves puestas, el auto es robado por un ladrén que atropella a alguien. De
acuerdo con dicho Derecho, aunque se puede considerar previsible que si el
duefio de un vehiculo deja Jas Ilaves puestas y un ladrén lo roba -y producto

" Baraona {n. 69), p. 21.

7 Esta expresion es una simplificacién de Ja siguiente pregunta: “Swoutd the domage have
occurred But for’ the defendant s conduet?”. Un interesante estudio de Ja evolucién de esta méxima
del Common law realiza Alvaro Luna, Asi &l referido antor sefiala que esta mixima ha sido
obieto de sucesivas mejoras, mediante el criterio denominado Niss {Necessary Element of
Sufficient Sef) y finalmente mediante su consagracion en el Restatement of the Lawo, Second, Toris,
que desarrolla el denominado substantial factor test. Luna YERGA (n. 2}, pp. 361-369.

™ Epstemv {n. 7), § 10.6, p. 258.

" Garén CorTEs [n. 6), p. 257

™ Este feséfue aplicado por primera vez por el TS estadounidense de Minesota en “Anderson
v. Minneapolis, St. Paul & Sault Ste. Marie Railway Co.” Su consagracion definitiva se hace
en los §§ 431 y 432 (1) y (2) del Restatement of the Law, Second, Torts.
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_de la rapidez en su actuar— pueda atropellar a alguien, el duefio del vehiculo

no es responsable. Asi, [a accién del ladrdén serfa una superseding causes, que
libera de responsabilidad al duefio del vehiculo®™.

La teorfa de la equivalencia de las prestaciones es la que ha predomina-
do en el Derecho Comparado para los efectos de la causalidad material®. Y
ello es evidente, pues en la causalidad material no se analiza la relacién de
causalidad de forma axiol6gica, como sucede cuando se recurre a criterios de
imputabilidad. Esta teorfa sélo sefiala lo que naturalmente puede entenderse
como causa de un dafio, lo que juntamente con otros requisitos de la respon-
sabilidad civil sirve para configurar la responsabilidad del victimario. Pero
para determinar su responsabilidad debemos recurrir a un segundo estadio:
el de la imputabilidad. En este estadio la relacién de causalidad se presenta
de otra forma que en la causalidad material, y nos conduce a preguntamos
si el criterio axiolégico conforme al cual aplicamos la responsabilidad, cual-
quiera que éste sea, es causa del dafio producido y, en este estadio la teorfa
de la equivalencia de las condiciones es impotente. En esta etapa se aplican
las teorfas de la causalidad adecuada o eficiente.

Este articulo no estarfa completo, si no se refiere a la forma en que abor-
dan los PECL —més conocidos como Principios Landé- el problema de la

% Qtraforma de exclusion de relacion causal esla “clausuda de cierre” planteada por Traeger.
En virtud de ella si el dafic ha sido desechado por una circunstancia extraordmariamente
improbable por un ebservador experimentada, que tome en cuenta la sitvacion del victimario,
la relacion de causalidad debe descartarse. Esta cldusula no es més que la aplicacidn de un
criterio ex-ante a Ja relacién de causalidad, Julio C. Galén comenta la sentencia del TS, de 27
de marzo de 2004, por la que se aplica este criterio, Al respecto cometa: “con fandamento
en el eritetio de la prohibicién de regresa no debe imputarse objetivamente ¢l dafio a quien
puso en marcha nn curso causal que condujo al resultado dafioso, cuandc en éste interviene
sobrevenidamente la conducta dolosa o gravemente imprudente de un tercero, salvo que esta
#ltima conducta se haya visto decisivamente favorecida por la del autor mediato”. En igual
sentido, el autor se refiere a una sentencia del TS, de 14 de febrero de 2006, como causal de
exclusidn de imputacién objetiva, causat de prohibicién de regreso o como una formade causa
Ioo remote. La sentencia resuelve: “del propio andlisis de los hechos que considera probades
la serdencia impugnada se advierte que la finica intervencion que se atribuye al expresade
facultativo en el curso de los acontecimientos fue la indicada, esto es, la.realizacién de un
legrado que resultd incompleto y por lo tanto deficiente, sin que se advierta esta circunstancia
con posterioridad a su préctica, cuando debid serlo”. Garan Corzis {n. 6), pp. 265-266.

* Estaes la teorfa conforme a la cual se resuelven los problemas de causalidad en el Derecho
continental alemén y en los pafses del Common Law. Pantarzon Prigto, {o. 7), pp. 1.551 y 1.562
y Lura YERGA (1. 2), pp. 365 y 370-371. En este sentido este iltime autor sefala: “la teorfa de
Ia equivalencia de las condiciones, como hemos visto, ha sido considerada por la doctrina
alemana y del Common Law cormo la finica correcta a la hora de determinar Ja existencia o no de
relacitn de causalidad, mas no asf en nuestro ordenamiento juridico, en que dicha teorfa ha sido
mayoritariamente rechazada como criterio valido para deferminar [a existencia de causalidad”.
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causalidad”. El valor de estos principios no puede desconocerse por cuanto
ellos son indispensables para interpretar el Derecho Privado Moderno. Estos
principios pueden ser aplicables al Derecho chileno en la medida que se haga
un esfuerzo de armonizacidn entre ambos Derechos.

Los PECL se refieren a la causalidad en los siguientes términos:

“Art. 3: 101. { Conditio sine gua non}.

Una actividad o conducta es causa del dafio de la victima si, de
haber faltado tal actividad, el dafio no se hubiera producido.

Art. 3: 102. | Causas concurrentes).

En caso de una pluralidad de actividades, si cada una de ellas hu-
biera causado dafio por si sola al mismo tiempo, se considerari que
cada actividad es causa de dafio de la victima.

Art. 3: 103. [ Causas alternativas].

{1} En caso de una pluralidad de actividades, si cada una de ellas
ha sido suficiente por si sola para causar el dafio, pero es dudoso cual
de ellas efectivamente lo ha causado, se considera que cada actividad
es causa en la medida correspondiente ala probabilidad de que pueda
haber causado el dafio de la victima.

Axt. 3:104. | Causas potenciales).

{1) Si una actividad ha acarreado a la victima un dafio irreversible
¥ definitivo, toda actividad posterior que por si misma hubiera causado
el mismo dafio debe ser ignorada. :

{2} No obstante, debera tenerse en cuenta esa actividad posterior
si conlleva un dafio adicional o agravado.

{3} Si la primera actividad ha causado un dafio continuado v la
actividad posterior también lo hubiere causado mas tarde, ambas ac-
tividades deben ser consideradas como causa del dafio continuado a
partir del momento en que concurran.

Art. 3: 105. {Causalidad parcial incierta).

En el caso de una pluralidad de actividades, si es seguro que nin-
guna de ellas ha causado todo el dafio o una parte determinable del

7 Los origenes de lo que pudiera constituirse como la eventual armonizacion del Derecho
suropeo en materfa de obligaciones y contratos se encuentran en la Comisién de Derecho
Europeo de los Contratos, también conocida con el nombre de quien la presidi6, Ole Lindo.
Dicha comisidn fue de trabajo, estaba conformada por académicos provenientes de diversos
Estados miembros de la Comunidad Buropea, cuyas reuniones se estructuraron a partir de
tres comisiones cronolégicamente sucesivas y desarrolladas entre 1980 y febrero de 2001,
oportunidad en que terminaron sus trabajos ¥ la comisidn se disolvié. Su financiamiento se
ha efectuado gracias a fondos de la Comisién Europea y aportes de empresas e instituciones
privadas,
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mismo, se prestme que aquellas que probablemente han contribuido
{(minimamente) a causario lo han causado a partes iguales.

Art. 3: 106 | Causas inciertas en la esfera de la victima).

A victima tiene que cargar con la pérdida sufrida en la medida
correspondiente a la probabilidad de que pueda haber sido causada
por una actividad, acontecimiento o cualquier otra circunstancia per-
teneciente a su propia esfera”.

Los PECL, al acoger distintos sistemas juridicos, tuvieron que transar entre
dos formas de ver la causalidad: los ordenamientos juridicos, que separan
la causalidad de la imputabilidad -por considerarlos requisitos diferentes—
y los que en la actualidad son la mayoria, y subsumen la imputabilidad en
la causalidad. Asimismo, optaron por establecer una solucién general para
ambos sistemas. El primer criterio a utilizar es el de la causalidad para el
que se aplica en el articulo 3.101, que establece la conditio sine qua nony para
las particularidades que puedan producirse con relacion a la imputabilidad
se aplican las siguientes disposiciones. De este modo, este articulo sigue la
metodologfa establecida por los PECL.

V. ALGUNAS CONSIDERACIONES
EN TORNO A LA CAUSALIDAD MATERIAL Y JURIDICA

Ll presente trabajo invita a aplicar la relacién de causalidad, distinguiendo
problemas de causalidad material, que se solucionan de acuerdo con la teo-
rfa de la equivalencia de las condiciones, y de causalidad juridica que aplica
fundamentalmente criterios de imputabilidad subjetiva {fos cuales no he
abordado) y objetiva (que son los que sigue la mayorfa de los ordenamientos
juridicos). Los criterios de imputabilidad evidentemente son los establecidos -
como aplicables a la responsabilidad civil general -y, en este supuesto, a la
responsabilidad médica-, pero ellos deben complementarse con criterios
objetivos de causalidad. A continuacién, se explican cémo deberfa aplicarse
la relacion de causalidad en la responsabilidad civil.

1. Ladivisién entre causalidad material y juridica en los términos aqui plan-
teados es relevante. La causalidad material es causalidad pura y elemental:
serd facilmente advertible por eljuez, conforme ala teoria de la equivalen-
cia de las condiciones, si existe una relacién de cansalidad entre el ilicito
o el incumplimiento del contrato y e} dafio o los perjuicios. La causalidad
material se puede acreditar mediante la prueba de presunciones, y no es
susceptible de recurso de casacidn por tratarse de una cuestién de hecho.
En cambio, la causalidad juridica es mas compleja, por cuanto se aplica
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conforme a criterios de imputabilidad objetiva, por lo que requiere de una
prueba mds exigente y se discute si eila se puede acreditar sélo por prue-
ba de presunciones™. También los fallos que resuelven sobre causalidad
juridica son objeto de casacién por violacién de normas que establecen
criterios de imputabilidad®. En el Derecho americano esta distincion es
fundamental, ya que los problemas de causalidad material los resuelve
el jurado; en cambio, los problemas de imputabilidad los falla el juez,
distinguiéndose en la causalidad claramente los aspectos de hecho —que
son fijados por el jurado- y los de Derecho que los resuelve el juez™. Esta
distincion no se hace en nuestros tribunales, lo que lleva a que se deseche
el recurso de casacién por considerar erréneamente que toda cuestién de
causalidad considera s6lo cuestiones de hecho y no de Derecho®.

A En la responsebilidad médica, como destaca Enrique Barros, en Ja mayoria de los casos
s6lo se puede recurrir a las presunciones que se basan en hechos de la causa o de pitblica
notoriedad. Barros Bouris {n. 10}, § 246, p. 379.

® Es destacable en Espaia los fallos del TS espafiol de fecha 21 de octubre de 2005 y de
26 de julio de 2006, conforme a os cuales los problemas de causalidad juridica dan lugar a
casacion, no asi en los casos de causalidad material. El primero de estos fallos resolvié: “..no
cabe hacer al Dr. Carlos Manuel ningdn jicio de reproche en el ambito de la culpabilidad,
pero incluso se puede decir que falta el elemento de causalidad en su secuencia de causalidad
juridica ~criterio de imputacién objetiva o de atribuibilidad del resultado—. Evidenternente
hay causalidad fisice o material —questic facti para la casacion—, porque €l queloide se generd
como consecnencia de la intervencion quirérgica, v sin ésta no habria habido aquel. Pero no
hay cansalidad juridica -juicio perteneciente a la quesito furis...” y en el segundo se fallé: “esta
cangalidad es una cansalidad fisica 0 material, antes que juridica, cuya determinacién constifuye
una guestio facti que, como tal, es funcitn propia de la instancia, y resulta ajena, por tanto, af
control de casacidn por error de derecho en la valoracién de la prueba, con fa ineludible cita
de la regla legal de prueba que se considera infringida”, GaLaN CORTES (n. 6, p. 256.

Ladltima de estas sentencias se refiere a la causalidad factica o material y no 2 Ia causalidad
juridica. En la medida que se refiera a aspectos de imputabilidad, que pueden 0 no incluir
problemas de causalidad, se puede recurmir de casacidn por cuanto 0o estamos frente 2 un
problema de hecho de a causa, sino a uno eminentemente juridico o axiolégico. En este sentido
Alvaro Luna sefiala: “en buena l6gica, ademés, la consideracién de causalidad adecuada como
una teorfa sobre la causalidad raturalistica impedirfa revisar en casacion la cuestion causal
al tratarse de una mera cuestion de hecho, lo que no se compadece con ¢l hecho de que la
atribucién juridica de la responsabilidad por la causacién de un dafio a un presunto autor es
una cuestion sustantiva y, per tanto, susceptible de una mayor proteccion” (hay nota que se
refiere a una sentencia del TS, de 18 de octubre de 1999 por el que un menor perdio la visidn
de un ojo al recibir & impacto de un palo mientras jugaba con otros nifivs).

Lo agregado entre paréntesis es mio. LuNa YERGA {n. 2), pp. 371-372 y PANTALEGN PRIETO
{n. 7}, p. 1.565.

8 Garcla-Reporz, Montijano (n. 18}, pp. 123-124.

¥ Este rechazo de nuestros tribunales a la procedencia del recurso de casacién por
problemas de causalidad es criticada y puesta de manifiesto por la mayoria de la doctrina
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2. Laimputabilidad objetiva es parte de la relacién de causalidad, a través
de la teorfa de la causa adecuada o efectiva o de cualquier teoria objetiva
de causalidad; pero la imputabilidad es parte de la responsabilidad civil
y, como tal, configura un requisito que no siendo totalmente distinto de
la refacién de causalidad, tiene una justificacion y alcance diferentes.
Asi, en un sistema como el nuestro, que todavia se funda en criterios de
imputabilidad subjetiva, este criterio se diferencia de forma mds nitida
de las consideraciones de causalidad. Ello, sin embargo, no es de este
modo en los casos de imputacién objetiva. En los paises que aceptan
esta diferenciacin, como el alemdn y el de los paises del Common Law,
se discute si es necesario un doble control de imputabilidad o, mds bien,
los problemas de imputabilidad se subsumen en Ja relacién de causali-
dad.

3. La funcién que cumple la imputabilidad objetiva estd intimamente
relacionada con aspectos axioldgicos y normativos propios de cada or-
denamiento juridico, aunque muchos de ellos son compartidos. La im-
putabilidad objetiva puede estar dada por el AED, como por criterios
que otorgan certeza y homogeneidad al Derecho. Asi, la relacién de
causalidad se suele acreditar en la responsabilidad médica, si existe un
deber de garante, como el que podria tener el facultativo que pasa con
su auto frente a un accidente y no para a socorrer a las victimas; el deber
de hacer transfusiones de sangre conforme a un protocolo que impida el
contagio del SIDA; la falta de salubridad en el pabellén de operaciones
que produce la amputacion de la pierna de un paciente;los casos en que
falla el instrumental quirdrgico en una operacién delicada®, etcétera®,

nacional que ha abordado este tema, como Jorge Baraona, Hernan Corral, Carmen Dominguez
A, efcétera,

Jorge Baraona Gowzirez, “La causa del dafic en la jusisprudencia reciente (con especial
referencia a la responsabilidad extracontractual)”, en Herndn CorraL Tazciant, La relacidn de
causalidad, anilisis de su relevancia en la responsabilidad civil y penal, Santiago, Editorial Universidad
de los Andes, 2008, pp. 72-78; Herndn Corrat TaLCIANL Lecciones de responsabilidad civil extra-
contractuel, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 207, etcétera.

8 Un caso de esta clase es el resuelto por una sentencia de la C5, de 8 de enera de 2005,
que confirmé un fallo de Ja CA de Concepcidn, impugnado por la demandada por el que se
condend al hospital Guillerme Grant Benavente por responsabilidad médica. En este caso, el
hospital se comprometié a operar en una situacién delicada a un enfermo; pero postergé la
operacién, debido a la falta de una vaivula de reemplazo, por més de un mes, lo que llevé al
fallecimiento de la paciente por un infarto hepético. Descriptor Legal Publishing: 33235.

# Fistos casos, en el Derecho Comparado, son calificados como tipicos supuestos de res-
ponsabilidad médica. Eilos pueden entenderse como casos de responsabilidad objetiva o como
casos en que la negligencia es evidente. La tendencia més bien es a considerarlos comeo casos
de negligencia médica evidente.
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Por ofra parte, en los casos que la actuacién médica estd desprovista
de los estandares de resultados necesarios, la responsabilidad médica debe
sustentarse en criterios de imputacién subjetiva, desde que la recupera-
cién de la salud no puede darse por segura. La utilidad de los criterios de
imputacién objetiva ~que no es lo mismo que responsabilidad objetiva-
son fundamentales por cuanto constituyen formas de comportamiento no
adecuado y, por regla general, negligente®,

La responsabilidad objetiva es de muy dificil aplicacién a la responsabilidad médica,
por no tratarse de upa ciencia exacta. La responsabilidad objetiva supone que el victimario
debe tomar los resguareos necesarios para que el accidente no ocurra, como en los casos de
responsabilidad nuclear, la caida de un saiélite, etc. Pero los médicos, como los abogados, jamas
pueden asegurar un resultado. En este sentido es sumamente interesante la sentencia de TS, de
fecha 5 de febrero de 2001 que resuelve: “ciertamente son cada vez més las sentencias de esta
Sala gue en casos de reclamacionss fundadas en una deficiente atencitn médica u hospitalaria
aplican el citado articulo 28 {.}. No obstante, tales sentencias suelen versar sobre casos de
infecciones contraidas o reactivadas en el propic medio hospitalaris... ¢ a corsecuencia de
transfusiones de sangre..., de fallos de determinados dispositivos de implante o en el mstrurnental
quirisgico de una intervencién... o, en fin, de dafios desproporcionado en relacién con el
escaso riesgo atribuible en principio a una determinada intervencidn®.

Esta sentencia ¢s relevante, pues los supuestos que analiza son de Facil cumplimiento
por los médicos o facultativos, como la revisién de implantes, no utifizacidn de sustancias
prohibidas, limpieza del pabellon, etc., es decir, estamos en casos en los cuales Clara Asus
entiende que la culpabilidad es evidente. En realidad son casos de responsabilidad por falla
del deber de garante o de causalidad juridica. £l ordenamiento juridico exige al médico o al
facultativo un comportargiento determinade que se le exige como garante de una persona
desprotegida: el enfermo,

RJA 2001, 541. Sentencia citada por Asua Gonzarez {n. 4}, p. 58.

Otra sentencia el TS, de fecha 1 de julio de 1997, resuelve en este mismo sentido, pero
aplicando el articulo 28 de la LGDCU, “esta responsabilidad de carecer objetivo cubre los
dafios originados por el correcto uso de los servicios, cuando por su propia naturaleza, o
estar asi reglamentariamente establecido, incluyen necesarfamente la garantfa de niveles
determinados de pureza, eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de determinacidn y
supongan controles técnicos, profesionales o matemdticos de calidad, hasta llegar en debidas
condiciones al usuario...”.

Asun Gonzdrez (n. 4), p. 48.

% La responsabilidad objetiva es excepcional dentro de la responsabilidad médica y enella
mds bien se aplican criterios de presuncidn de fmputabilidad en la medida que son exigibles
resultados concretos, como el caso de las cirngias plasticas; come si en un nacimiento en un
hospital no atiende un especialista en partos; no se mantiene en una unidad de tratamiento
intensivo el equipo basico adecuado, ete. La mayoria de estos casos exigen fa mantencion de
un servicio con determinados niveles de eficacia.

En este sentido Clara Asua destaca una sentencia de} TS, de 21 de julio de 1997, en la
cual se condena al sistema piblico de salud ~al INSALUD- por la amputacién de una pierna
a un paciente, como consecuencia de una gangrena gaseosa producida por una infeccién de
cosiridium a través de una herida quirirgica. E1 TS desestima una casacién contra la sentencia
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Estos casos también se pueden plantear como un alejamiento evidente
a los criterios de normalidad de la lex artis. Bl verdadero reto en todo caso,
como lo sefiala Clara Asua, es establecer criterios de responsabilidad médica
en casos de funcionamiento normal®.
5. Aquise han tratado de analizar algunos criterios de imputabilidad objetiva,
dentro de la relacién de causalidad, que son ajenos 2 la responsabilidad
‘objetiva. La responsabilidad objetiva, en principio, no se aplica a la res-
ponsabilidad médica, como hemos visto. A este respecto la distincién
entre Ja causalidad material y juridica nos permite dibujar una difusa
linea que diferencia la responsabilidad objetiva de la imputacién objeti-
va. En la primera slo es necesario acreditar, en principio, la causalidad
material -y en casos excepcionales ni siquiera ello es necesario®—; pero

condenatoria de segunda mstancia, resolviendo que “la actuacion culposa se deduce del propio
resultads producide..”. Asua Gonzérez (n. 4}, p. 49,

En un caso mmy similar una sentencia deja CS, de 24 de enero de 2002, resolvié acoger
ma demanda de responsabilidad extracontractual del fisco por ef deceso de un enfermo
producto de una infeccidn hospitalaria. En este sentido en ¢l considerando 23° del fallo se
resuelve: “no parece justo que una persona que se Interna en un hospital para atenderse de
una determinada enfermedad, fallezca a consecuencia de otra distinta contraida en el mismo
establecimiento, por mucho que alegue la demandada que no existe hospital en &l mundo
que tenga un indice de infecciones hospitalarias igual a cero, o que en el caso concreto del
Hospital Las Higueras tenga tasas de infeccion intrahospitalarias por debajo de los indicadores
nacionales”. Descriptor Legal Publishing: 19288. .

Este fallo es criticado por Jorge Baraona que, en realidad, no pasece estar contrala ﬁoiu_cxén
adoptada por Ja Corte, sino por su falta de “enjondia dogmitica™. Sin perjuicio de ello, deeIn.mos
del autor en cuanto que, a diferencia de lo que € sefiala, éste no es un caso de responsabilidad
estricta, sino de imputacién objetiva. BARAONA GONZALEZ (n. 43), p. 89.

Enigual sentido la CS sentencia de 23 de abril de 2007 -aunque modificando una sentencia. -
del tribunal & guo, que condenaba aun médico por delito, lo recalifica de cuasidefito med@'xte- _
condend a un facultativo por haber olvidado una pinza quirfirgica en el interior deun paciente,
circunstancia que le provocs lesiones graves. Descriptor Microjuris: MJCH_MJj961¢{ ROL:
6585-06 ‘

Fstos casos, come ofros, se plantean como de imputacién objetiva, que se desprende de
distintas reglas como la 7es ipsa loguitur, ta prueba prima facizo como la culpa virtual, que lieva
a una presuncién de culpa. En realidad, en estos casos opera una verdadera prueba de pre-
sunciopes, tanto de la causalidad material como en la juridica. Asus GONZALEZ {n. 4}, p. 56

& Asua Gonzalez (n. £}, p. 44.

% 14 causalidad exige un clerto umbral de certeza, que va desde un 51% (regla n.:1e la
preponderancia positiva de la prueba y de probabilidad razonable) a casi wn cien por ciento
(regla tradicional). Pero estaregla debe corregirse para internalizar niveles de descnido conforme
a una regla de responsabilidad proporcional. Asi sucede en caso de que una empresa que
maneja un reactor nuclear irradia a un vecino; pero como en el juicio no se ha agre.dxtatj‘.o fa
relacién de causalidad material por cualquier motivo, nos encontramos que el victimario se
beneficiara del dafio que provoca su falta de cuidado. La falta de cuidado puede internalizarse
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en la imputabilidad objetiva, ademas de probarse la causalidad material,
se debe acreditar Ja causalidad juridica, es decir, e supuesto que da lugar
al criterio objetivo de imputacién®. Lo que sucede en estos casos es que
existe un trasfondo valérico o axilégico que permite asignar la respon-
sabilidad, como sucede, por ejemplo, con la viclacién de la regla de
garante. También pueden darse casos muy similares a los anteriores, en
que la causalidad juridica falla, pero existe una causalidad material clara.
Ello ocuire, por ejemplo, en los casos en que uno de los miembros del
equipo médico genera el dafio y no se sabe cudl de ellos ha generado el
dafio. En un caso de esta especie la causalidad material es evidente, pero
no se cumple con los estandares que la causalidad juridica exige; a menos
que se pruebe la imputabilidad del causante del dafio. En estos casos,
sGlo cabe aplicar una responsabilidad solidaria del grupo, proporcional
o simplemente denegar la accién de responsabilidad®®.

en la medida que se sabe cientificamente la proporcitn del dafic que genera el descuido o la
actividad —como si existe i 80% de cancer fuera de lo normal que es atribuible a la planta de
energia—, en cuyo caso se aplica una regla de responsabilidad proporcional. En estos supnestos
el demandado deberé cubzir los costos totales del perjuicio provocado.

La regla de a responsabilidad proporcional empezé & aplicarse en los teibunales
estadounidense en los ochenta, a rajz del juicio “Sindell 2. Abbott Laboratories™

Luwa YerGa (n, 2}, pp. 414-417.

Sin pesjuicio de lo anterior, una regla de responsabilidad para estos casos parece
como ineficiente. Es mucho mds eficiente una regla de propiedad en Ilugar de una regla de
responsabilidad, come una multa que debe pagarse al Estado que se distribuye entre las
victimas. Ello rebaja los costos de administracién de la regla de responsabilidad, como los de
recurzir a los tribunales, y disminuye las actuaciones oportunistas o de free-rider, como ocuure
conforme a las reglas de responsabilidad en que algunas victimas demandan y sélo algunos
victirnarios son demandados. De esta forma, si recurre 2 una regla de propiedad se aplicard
sblo una regla de causalidad material de forma proporcional, por cuanto estamos mas bien
frente a una regla de distribucién social del dafio.

¥ Esta distincién s mds o menos difusa desde que la responsabilidad objetiva también
se construye sobre un szpuesta factico que es necesario acreditar: como el fesgo de actividad
provocada, pere no es necesario en principio recurrir a criterios de causalidad juridica; en
cambio en la imputabilidad objetiva opera necesariamente a través de un criterio como mala
orgenizacidn, violacion al deber de garante, etcétera,

¥ Estos casos se conocen en la doctrina como causa alternativa, Las soluciones que
provienen del Derecho comparado respecto de esta hipdtesis —como sucede respecto de los
dos cazadores que matan negligentemente a un tercero y no se sabe cuil de ellos dispard y
matd al tercero- son de dos clases: en Estados Unidos de América se aplica la inversién de la
carga de la prusha {de acuerdo con o § 28 del Restatement of the Lawm, Third, Torts: Liability for
Physical Harm del 2002} y, en Alemana, los probables actores responden de forma solidaria.

Sin embargo, como destaca Alvarc Luna, se desecha [a regla de la inversién de Ia carga
de [a prueba en caso que Ja cantidad de eventuales demandantes sea demasiado zlta, como
en “Sindell ». Abott Laboratories”. Luna YerGa n. 2), pp. 419-420.
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. 6. Un juicio de probabilidad se hace tanto en el &mbito de la causalidad

material como juridica. De esta forma, se puede analizar, conforme ala
prueba rendida, si es probable que el actuar del demandado es la causa
del dafio, pero para que un criterio de imputabilidad se construya sobre
una probabilidad ia prueba rendida debe ser mayor. De esta forma, ¢] juez
debe apreciar si dada una operacién lo més probable es que los médicos
‘hayan actuado conforme al protocolo que la intervencién médica exigia®®

Por regla general, la carga de la prueba en ambos estadios corresponde a.E
demandante, pero en materia de causalidad material la carga dela proeba
puede alterarse. En la causalidad juridica el juicio de probabilidad se hace
en torno a un criterio de imputabilidad®,

7. En nuestro sistema judicial subsisten criterios de imputabilidad tanto
objetivos como subjetivos. Los objetivos estdn siendo acogidos en la ac-
tualidad por nuestros tribunales®. -

8. Sin perjuicio de lo anterior nuestros tribunales suelen aplicar criterios de
imputabilidad subjetiva, obviando del todo los criterios de imputabilidad

Los PECL (en los articulos 3:103, 3:105 y 3:106) aplican a este problema el principio de la
proporcionalidad. De acuerdo con este principio el victimario solo resporide en la proporcidn
del dafio que genera. La solucién planteada para los supuestos de causas concurrentes, conforme
a la normativa precedente, es la siguiente: (a) dos o més acontecimientos son condiciones Sing
qua non del dafio y (b} dos o mas causas pueden o no haber causado el dafio. En el primer
supuesto se establece una responsabilidad solidaria y en el segundo, propotfcional.

. ;Ieln@];{l 5(221012 ‘;’l,{elacién de causalidad”, capitulo 1t, en Princigios de Derecho Europeo de
responsabitidad civil. Texto y comentario, Miquel Martin-C ), Pa
syl 9 q 48413 (coord.}), Pamplona, Thomsan,

% De esta forma, Richard Epstein sefiala que los problemas de causalidad materiaf se
aprecian conforme a los hechos de la causa, son verdad o no, ¥ por ello fas dificultades que se
presentan pueden tener que ver con las distintas hipdtesis que explican los hechos de la causa.
Asi sucede si, por ejemplo, Ja victima murié ex el pabellén, pero no estd claro que cumplio
con determinadas exigencias que le sefialaron los médicos antes de la operacién o no se sabe
si el hospital, en una operacion, deba contar con determinados equipos médicos, sin los cuales

jamds se debi6 llevar a cabo 2 operacién. EpsteIv (n. 7), p. 250, :

% Richard Epstein sefiala el siguiente caso para explicar esta forma de ver la cansalidad: una
persona demanda a otra por el dafio sufrido como consecuencia de un pelotazo que recibiera
del demandado. El demandado, en consideracion a Ja causalidad material, podra alegar que
1o fue él quien arrojé la pelota; en cambio, conforme 2 la causalidad juridica, podrd alegar que
estaban ambos jugando fiitbol y que el demandante se negd a utilizar las protecciones que &
ie proporciond, con las cuales el dafio no se habriz producido. Eester {n. 7}, p. 251.

% De esta forma Io destaca Jorge Baraona, que analiza varias sentencias de fos tribunales
chilenos, sobre todo en materia penal, que establecen una suerte de impudacitn objetiva en los
casos de un helicOptero que aterriz6 en un terraplén de Ja mina La Disputada de Las Condes;
la muerte de una paciente con embarazo tubato por efecto de una transfusidn sanguinea
equivocada; muerte en un estadio de fithol de Federico Schwager; muerte de un transetinte
de la calle Unién por trabajos mal hecho, etcétera, :

Baraowa GorzaLez (n. 84), pp. 82-92.
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objetiva. De este modo la C3, en el considerando séptimo de un fallo
resuelve:

“que en lo que interesa al recurso no obstante el defecto de que adolece
corresponde analizar si el encausado Carvajal en su intervencién en el
parto de Miroslava Damjanic Yutronic en la oportunidad de autos lo
hizo con negligencia culpable como lo exige el articulo 491 del Cédigo
Penal antes transcrito, lo que excluye la posibilidad de que lo haya hecho
en forma imprudente, esto es, con exceso en su actuar que pudo haberse
evitado desarrollando menos actividad; o actuando con impericia, vale
decir, si lo hizo con ignorancia o falta de destreza en el gjercicio de su
profesion; o por inobservancia de reglamentos la que por sisolano esta
penadasi no va acompafiada por alguna de las formas de culpa. Como
consecuencia de esas precisiones lo que corresponde ahora es analizar
si en los hechos tal como han quedado establecidos por los jueces del:
fondo el procesado Carvajal actué en forma negligente™.

En igual sentido, una sentencia de la CS, de fecha 29 de septiembre de
1998, desecha dos recursos de casacién, uno en la forma y el otro en el
fondo, por no operar los requisitos de la responsabilidad extracontractual
por el hecho ajeno establecidos en el articulo 2320 del CC. Los hechos
que se dieron por acreditados en la causa, conforme al considerando 14°
de la sentencia son los siguientes:

“que se encuentran establecidos en la sentencia, como hechos de la
causa, los signientes: que el dia 18 de febrero de 1991, alas 12:00 horas,
Gabriela, de un afio y 8 meses, sufrié una caida que le provocs dife-
rentes lesiones que fueron diagnosticadas en la Unidad de Emergencia

- del Hospital Calvo Mackenna, como traumatismo crdneo encefalico

{TEC), servicio al que ingreso a las 14:40 horas; que la caida la tuvo en
el jardin posterior de su casa, cuando estaba acompariada Gnicamente
con el conviviente de su madre y era conducida sobre los hombros
de éste, cuya altura es de 1,80 cm, el que a causa de un tropezén, la
solt6, cayendo los dos al piso de cemento; que el mismo dia, entre las
16:40 2 18:50 horas se le practicd ala menor un examen en el Servicio
de Radiologfa del Hospital Instituto de Neurocirugia A. Asenjo, en
el que se expresa: ‘extenso rasgo de fractura lineal con diastasis de
fragmentos en fosas cerebrales y cerebelosa de Ia escama del occipital
en el lado izquierdo. Otro rasgo de fractura pequefio en hueso frontal
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del lado izquierdo’ que el mismo dia, a las 19:05 horas, la menor fue
hospitalizada en el Hospital Calvo Mackenna con diagnéstico TEC
cerrado, fractura occipital y dada de alta el dia 20 de febrero; que
después que se le dio el alta volvié al referido hospital por vémitos,
siendo derivada al Instituto de Neurocirugfa el dia 4 de marzo de 1991,
retornando al hospital el mismo dia a las 15:40 horas y posteriormente

-asu domicilio; que el dia 5 de marzo de 1991 alas 9:10 horas ingresé al

Hospital Calvo Mackenna por presentar la menor vémitos con pérdida
de conocimiento, siendo ingresada el mismo dia, a las 17:50 horas, al
Servicio de Pediatria del Hospital Clinico de la Universidad Catdlica;
que el dia § de marzo de 1991 a las 12:00 horas se le da el alta por los
médicos sefiores Larrea y Acufia, evaluando en forma previa el doc-
tor Luis Schalack el estado neurolégico de la menor; que el dfa 10 de
marzo de 1991 la menor, en la casa de una vecina, jugd sin demostrar
dolor o impedimento, presentando animo alegre y confiado y, como
a las 19:30 horas, presenté vomitos mientras comia, la madre sali6,
dejando acostada a la menor y al cuidado de su conviviente, como
el estado de la nifia se agravé éste la llevd al Consultorio de Nufioa,
a donde Hegé la demandante; que ese mismo dia, a las 21:00 horas,
ingresd la menor en coma al Instituto de Neurccirugfa, lugar al que
fue enviada desde el Hospital Luis Calvo Mackenna, siendo condu-
cida por decision de la madre al Hospital Clinico de la Universidad
Catélica, al que ingres6 a las 23:10 horas, con diagnéstico de: 1} coma
profundo sin funcién cerebral. 2) TEC cerrado complicado antiguo. 3)
D.CP.GI, confirmandose la muerte cerebral de 1a menor mediante
diagndstico que se efectud e} 11 de marzo de 1991 a las 15:00 boras,
falleciendo el dfa 13 de marzo del mismo afio a las 15:07 horas; que
en el certificado de defuncidn se consignd como causa de la muerte
‘traumatismo créneo encefdlico’ y en el informe por el cual se amplio
el de autopsia, se dejo constancia de la signiente conclusién: ‘muerte
se debi6 a un traumatismo crdneo encefdlico que posteriormente se

~ complicé con bronconeumonia bilateral’, TEC que se produjo después

del alta dada el 8 de marzo de 1991, sin que se pudiera establecer el
dia, la hora y el hecho que lo causé; que los médicos que atendieron
a la menor no requirieron los antecedentes producidos en el Hospital
Calvo Mackenna y en e} Instituto de Neurocirugia, pero coincidieron
sus observaciones clinicas y los diagndsticos, especialmente en lo
neuroldgico y neuroquirtrgico con los de aquellos centros, efectuando
a la menor multiples exdmenes de laboratorio que no se le habian
practicado antes; que no se acredité que el TEC, principal causante
del deceso, haya sido producto de un acto doloso o culposo de persona
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determinada o indeterminada por quien responde la demandada, ni
que reiina las caracteristicas adecuadas para ocultar negligencia mé-
dica; que no se acreditd que la lesion de fractura fuera inexistente, ni
que se hubiese simulado para justificar imputacién de maltrato infantil
y ocultar negligencia y, en cambio, que se probé que las atenciones
brindadas a la menor fueron oportunas y adecuadas y que correspon-
den a acciones realizadas conforme a la ‘Lex Artis’ Médica, en todas
las diversas etapas de tratamiento de la menor” .

* El fallo precedente agrega en sus considerandos siguientes: “15% Que, para fijar dichos
hechos, los sentenciadores de segundo grado analizaron y apreciaron toda la prueba rendida en
los autos por los litigantes. Como lu parte recurrente sostiene que los jueces en dicho proceso
racional, conculearon leyes reguladoras de la prueba, cuya infraccion de ser efectiva permitiria
a este Tribunal modificar los hechos sefialados en el razonamiento anterior, se analizaran en
primer lugar dichas infracciones. 16° Que, de acuerdo a lo que dispone el articulo 425 del
Cédigo de Procedimiento Civil, los tribunales deben apreciar la fuerza probatoria del dictamen
de peritos, en conformidad a fas reglas de [a sana eritica. La sana critica es una forma de apreciar
la prueba que conduce al descubrimiento de la verdad, por los medios que aconseja la recta
raz6n basada en la experiencia racional puesta en juicio. En el caso de antos, el Instituto Médico
Legal evacué un informe médico legal, ampliando el de autopsia que en su oportunidad se le
practicd a la menor. Ademds, rolan en el expediente e resultado de los scanners efectuados a
ta misma. Como en el informe practicado por el Instituto Médico Legal, sélo se expresa que
la hija de la demandante fallecié a consecuencia de un trapmatismo créneo encefilico, que
después se complicé con una bronconeumonia bilateral, conforme a las reglasdela sana ¢ritica
10 puede arribarse a la conclusidn que pretende el recurrente; esto es, que la lesion causante del
traumatismo es imputable a algtin dependiente de la demandada, que se la infiri¢ cuando fue
hospitalizada por segunda vez en Ias dependencias del demandado, mds atin si a menor ingreso
en e] hospital con diagnéstico de ‘coma profundo, sin fncién cerebral y, por lo mismo, el hecho
de que el traumatismo no haya figurado en los scanners que se le practicaron a la menor, no es
suficiente por si s6lo para coneluir en la forma como lo hace el recurrente. Por lo expuesto, los
jueces det fondo no har conculeade lo que dispone el articulo 425 del codigo citado.

17° Que, en lo que dice relacién con Ja prueba testifical, se debe tener presente que los
articulos 320, 340 y 366 del Cédigo de Procedimiento Civil, sélo son normas que regulan la
forma en que debe rendirse dicha prueba. Por consiguiente, st eventual infraccién no puede
ser denunciade mediante fa interposicién de un recurso de casacién en el fondo. Sin perjuicio
de lo anterior, como del examen del ex pediente aparece que la demandante, a fojaé 17G,

solicité que el expediente criminal en que se investigd la muerte de la menor, se fuviera como

acompafiado en parte de prueba, a lo que ¢l juez de la cause accedié por resolucién que rola
aojas 171, los sentenciadores estaban autorizados para analizar toda la prueba que se produjo
en la etapa de sumario de dicho proceso penal, como lo hicieron. En lo relativo al resto de
la prueba testifical rendida en estos autos, se debe tener presente que de la Jectura del escrito
que contienie el recurso, aparece que el recurrente impugna, en definitiva, la ponderacion que
los jueces de la instancia hicieron respecto de dicho medio probatorio, aplicando para ello las
reglas que estdn contenidas en el articulo 384 del cédigo del ramo. Como Ia apreciacién de
la prueba es una facultad privada de los jueces de la instancia, que escapa al control que debe
efectnar este Tribunal Supremo, el recurso en este aspecto tampoce puede prosperar.
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Los fundamentos para la solucién de este caso, simplemente se basan

18° Que respecto de la infraccidn 2 las normas contenidas en los articulos 426 v Codigo
de Procedirniento Civil y 1712 del Codigo Civil, se debe tener presente que conforme al medio
de prueba de la presuncidn, el hecho desconocido es deducido de ciertos antecedentes o
circunstancias conocidas; valga decir, se infiere sobre una cosa porque se cuenta con sefiales
o indicios para ello. Segin lo dispone el articulo 1712 del Codige Civil, las presunciones
son Jegales o judiciales, reglindose las primeras por ¢l articulo 47 dél mismo cédigo v,
tratdndose de las segundas, la norma legal exige que sean graves, precisas y concordantes.
En consecuencia, para que el juez piteda dar por probado un heche mediante este medio de
prueba, es menester que en el proceso se proporcionen y acrediten antecedentes suficientes ¥
de tal entidad, que fe permitan suponer, barruntar o intuir el hecho desconocido; en ef caso
de autos, la negligencia o imprudencia en que incurrieron los dependientes del demandado,
que se traduce en la infraccion de la lex artis y/o el incumplimiento por parte de aquellos
de las obligaciones que emanan del contrate médico. Sin embargo, como los antecedertes
acreditados en zutos no permiten arribar 2 la conclusién que pretende el recurrente, mas aiin
st se probé que }a menor ingrest a las dependencias del Hospital Clinico de la Universidad
Catélica, con diagnéstico de mmerte cerebral; los jueces de la instancia 2o han incurrido en
la infraccidn que se analiza.

19° Por altimo, tampoce se ha violado lo que dispone ef articulo 1698 del Cédigo Civil,
en la medida que ambas partes tuvieron la posibilidad de acreditar sus asertos. Ademés, no
constituye infraccién a la norma sefialada, la circunstancia de que la prueba rendida por fa actora
se haya estimado insuficiente para acreditar jos hechos materia del juicio ¥, ademds, que por
fa proporcionada por la demandada, se haya concluido que ésta no incurnié en imprudencia
o negligencia, o en el incumplimiento de las obligaciones que Je impuso ef contrato médico,
sino que, por el contrario, la atencion médica dada a la hija de la demandante estaba acorde
a la lex artis, pues dicha conclusion fue el resultado del proceso racional que efectuaron los
fueces de la instancia, en conformidad con las normas legales que lo regulan.

20° Que, en esas condiciones, los hechos que se han dado por establecidos por los jueces de
lainstancia, que se consignaron en el fundamento signade con el ndmere 14 del presente fallo,
resultan inamovibles para este Tribunal Supremo. En consecuencia, como no se acreditaron
Ios presupuestos ficticos que hacen surgir la obligacion de resarcir los perjuicios, ya en sede
extracontractual ¢ coniractual, resulta innecesario entrar al andlisis de las normas substanciales
que se denuncian como infringidas por la parte recurrente.

21° Que, a mayor abundamiento, atendida Jas alegaciones vertidas en estrados por la
parte recurzente, se debe considerar que la demanda planteada en estos autos tampoco puede
prosperar, en la medida que los argumentos gue la actora ha esgrimido, tanto en el curso del
juicio comzo en el libelo que se ha analizado en el presente fallo, para obtener que se le resarzan
los perjuicios que sufri6 por la muerte de su hija; resultan contradiciorios e incongruentes, En
efecto, por una parte expone que Ios dependientes del demandade, al otorgar el alta a Gabriela,
incurrieron en conductas que hacen surgir Ia obligacion de indemmizar los perjuicios que indica,
lo que implica que en ese hecho hace radicar Ja responsabilidad del demandado y, por lo
mismo, €n su pretension no tienen incidencia aquellos que acaecieron con posterionidad, en los
que también imputa responsabiiidad a los médicos que en esa época se desempefiaban en el
Hospital Clinico de la Universidad Catélica de Chile. Por otra parte, como también afirma que
fa responsabilidad de Ja demandada surgié por la participacién que le cupo a sus dependientes,
en Jos hechos que ocurrieron en la oportunidad en que su hija fue internada por segunda vez
en el referido hospital; entonces ello significa que en su pretensién indemnizatoria carecen de
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en criterios de imputabilidad subjetivos y, de este modo, la sentencia de
la CS no analiza criterios de imputabilidad objetivos.

Por otra parte, también ha sucedido que la CS ha acogido implicita-
mente criterios que la doctrina califica como de imputabilidad objetiva,
como los analizados en este trabajo; pero preswentados como criterios
de imputabilidad subjetiva. Asi sucedié en los siguientes casos. La sen-
tencia de la CS, de 24 de septiembre de 2007, que rechazo recursos de
casacion en el fondo y forma contra una sentencia de segunda instancia.
La sentencia confirmada por la CS condené por responsabilidad médica
a unos facultativos por una infeccién bactarial y tratamiento negligente
propinado a un paciente®. El fallo se construye sobre una presuncién
de un actuar negligente, es decir, conforme a criterios de imputabilidad
subjetiva; pero como hemos visto dicha responsabilidad en el Derecho
Comparado mas bien se sustenta sobre criterios de imputabilidad objeti-
vo¥. En igual sentido, un fallo de la CS, de 16 de junio de 2009, confirmé
una sentencia de segunda instancia de la CA de Concepcidn en que se
calificd como culpa temezatia la actuacién de una enfermera gue no co-
rrespondié a la lex artis—ella fue condenada por cuasidelito de homicidio
a una menor—. La menor fallecié en el hospital regional de Concepcitn
como consecuencia de haber recibido una medicacién por via intratecal,
cuando la misma debi6 ser suministrada por via intravenosa®.

En otros casos, nuestros tribunales, simplemente han desechado la
responsabilidad médica sin entrar a analizar criterios de imputabilidad
objetiva. Asi, por ejemplo, la sentencia de la CA de Coyhaique, de 5 de

importancia, aquellos hechos relacionados con la autorizacién que se le dio a Gabrieh para
que fuera conducida a su hogar por sa madre. ’

22° Que, por fo expuesto, el recurso de casacién en el fondo ro puede prosperar y debe
ser desestimado. Por estas consideraciones y de acuerdo, ademds, con lo gue disponen los
articulos 764, 766y 767 del Codigo de Procedimiento Civil, se declaran sin lugar los recursos
de casacidn en la forma y en el fondo deducidos en contra de la sentencia de 23 de septiembre
de 1997, escrita a fofas 415, con costas”. Descriptor Microjuris: MJCH_M[J1123 | RD}1123.

#L.os casos de responsabilidad médica por infeccién intrahospitalarias son muchos como
destaca, Enrique Barros. Se estima que e Estados Unidos de América el afio 2002 murieron
alrededor de neventa mil personas por dicho concepto. Los casos més comunes son de
infecciones que se adguieren en ¢l mismo hospital e infecciones que se generan por material mal
esterilizado. En el primer caso se entiende que se ha violentado una suerte de obligacion tcita
de resultado por la clinica u hospital (GJ, N° 259, Santiago, p. 38 sentencia de 10 de agosto de
2000 de la CA de Concepeidn] en ef caso de la responsabilidad contractuel o se ha producido
una fakta de servicio en &l supuesto que la responsabilidad sea extracontractual (G], N® 259,
Santiago, p. 38 y N 268, Santiago, pp. 93 y 274). Barnos Bousie (n. 10}, § 493, p. 692.

% Descriptor Microjuris: MJCH_MJJ15635 | ROL:£103-05.

# Descriptor Microjuris: MJCH_M]j20294 | RO1.:5076-08.
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marzo de 2008, desecha la responsabilidad médica, revocando una sen-
tencia condenatoria de primera instancia. En la especie habria faltado la
asistencia de un ginecdlogo, contratado al efecto, el que fue reemplazado
por una matrona. En el parto la criatura fallecié por asfixia producida por
el cord6n umbilical que la unfa a su madre. En este caso, la CA estimé que
no estaba acreditada la relacién de causalidad entre la muerte de s criatura
v la falta del facultativo y que 1a sentencia de primera instancia no se refirié
a esta alegacién de la demanda por lo que procedio a casar de formaala
sentencia recurrida (voto disidente de la ministra Araneda Espinoza)™#.

7 Ello a pesar gue el informe del fiscal judicial estima que la sentencia recurrida se refiere
a todos los elementos de la responsabilidad civil. La falta del facultativo se ve agravada por
cuanto la madre ya habfa tenido tres pérdidas esponténeas.

% En su considerando séptimo la sentencia da por acreditados, en segunda instanciz, los
siguientes hechos: .

1. En ¢l afio 2001 Mariso} de tas Mercedes Monjes Niifiez requiri6 al médico José
Francisco Redondo Caro y a la matrona Eliana Candelaria Barria Haro para que la asistieran
profesionalmente hasta el término de su embarazo en curso;

2. Aproximadamente a as 11:45 horas del 31 de octubre de dicho afio, la paciente ingresd
por sus propios medios al Hospital de Coyhaigue —en modalidad privada, esto es, con médico
y matrona particular-, en razén de haber sentido contracciones repetidas y cada vez mas
frecuentes y de haber sufrido algiin sangrado, ingreso que cumplid conforme 2 las instrucciones
que le habia impartido fa matrona para actuar asf ante sitnaciones de aquel tipo;

3. Luego que la paciente comunicd telef6nicamente este hecho a Ja matrona Barsfa Haro,
ésta se apersond en el establecimiento y la sometid 4 un monitoree, aproximadamente a las
00:10 horas, cuyo resultade comunics fambién telefénicamente al médico Redondo Caro
quien, entonces, le ordend hospitalizarla, prescribirle la ingesta de una solucidn azucarada,
disponer se le efecinara unanueve monitorec e informarle de su resuitado agregéndole que en
principio la operaria a Jas 08:00 horas siguientes, a menos de producirse un cambio sustanciel
en su sitnacién;

4. La matrona Barria Haro encargd, entonces, la paciente a las matronas de twrno
mstitucional Yesenia Alejandra Valdebenito Torres y Luisa Carrillo Martinez, informéndoles
Jas instrucciones del médico Redondo Caro sobre la ingesta de glicosa y el contro] a través
de un nuevo monitoreo;

5. Luisa Carrille Martinez, la matrona de tirno hospitalario que mantenta la vigilia durante
el descanso de su colega Valdebenito Torres, practicd a la paciente el nuevo monitereo,
aproximadamente a Tas 01:30 horas, cuyo resultado guardé en la carpeta correspondiente, sin
dar cuenta de &l al médico de tume institucional i a otro profesional.

6. Aproximadamente a las 04:00 horas siguiente, la matrona Yesenia Alejandra Valdebenito
Torres, que regresé para retomar sus funciones en reemplazo de la matrona Carrillo Martines,
examind a Marisol de las Mercedes Monjes Nifiez pero sin identificar esta vez latidos del feto,
por cuyo meotivo dio cuenta inmediata al médico de turmo Cristian Lira Breitler ¢ hizo lamara fa
matrona Barrfa Haro y al médico Redondo Caro, quienes llegaron una tras oire al hospital,

7. Intervenida quirdrgicamente la paciente Monjes Nifiez por el médice Redondo Caro el
feto, de una edad gestacional de 38 semanas, fue rescatado ya fallecido, resultando infructuosas
jas mandobras de resucitacién; y
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9. El caso precedente es interesante porque en definitiva se desecha la
responsabilidad civil por falta de causalidad. En este trabajo se propone
revisar [a forma de estructurar Jos fallos que resuelvan problemas de can-
salidad®. En este sentido, la sentencia debid dar por sentada la relacion de
causalidad matesial (la falta de intervencion de un médico especialista, en
lugar de una enfermera, concurrié al resultado final: que fue la muerte de
la criatura); pero, conforme a un criterio de causalidad juridica, se debié
analizar si dicha falta de actividad del médico fue adecuada en torno ala
muerte de la criatura, es decir, si [a actividad de un médico especialista
pudo haber salvado su vida.

8. La causa de muerte fue un sufrimiente fetal agudo, con doble circular al cuello del
cordon umbilical®.

Descriptor Microjuris: MJCH_MJJ16766 | ROL:32-07

# S perjuicio de fo mediado precedentemente, es de destacar el fallo de 1a CS, de 26
de enero de 2004, que distingue entre “condicidn necesazia de responsabilidad” -lo gue en
este trabajo se denomina causalidad material- y “atribucién normativa”®, es decir, causalidad
Juridica. Carlos PrzsrrG Witsow, “Obligaciones y responsabilidad civil, en Revista Chilena de
Derecho Privado, N° 2, Santiage, 2004, pp. 175-178.
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&1l est un domaine juridigue dans lequel est périlleux
de s"aventurer, ¢’est bieni celui de la cansalité
P. Esmein

1. ALGUNAS CONSIDERACIONES PRELIMINARES -

En otra parte me he detenido con mayor morosidad sobre los aspectos ge-
nerales del consentimiento informade®. No es mi objetivo volver a hacerlo
aqui. Sin embargo, a titulo de consideraciones preliminares, resultarén dtiles
algunos breves comentarios introductorios.

El primero de ellos se refiere a que tanto en el Derecho nacional como,
especialmente, en el Comparado se acepta que el consentimiento informado
del paciente es un requisito juridico de las actuaciones médicas’,

! Véase Thigo D 14 Maza Gazmurs, “Consentimiento informade y responsabilidad
médica®, en prensa con Jus ef Praxis.

2 En el Derecho nacional véase Enrique Barros Bouris, Trafado de responsabilided
extracontractpal, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, pp. 682-685 y Maria Graciela BrantT
ZUMARAN, “Los deberes de informacién y seguridad en ef contrato de atencién medica y Ja
responsabilidad por su incumplimiento”; en Alejandro GuzmAn Breto (ed.), Coleccidn de estudios
de derecho civil en homenaje a la profesora Inés Pardo de Carvallo, Valparafso, Ediciones Universitarias
de Valparaise, 2008, pp. 512-520. Un enfoque médico-legal respecto de la capacidad y el
consentisniento informado puede encontrarse en Gladys BorguEz, Gina RaiNery, Nina Horwirz
y Gabriela Hugpg, “La nocion de capacidad de la persona para tomar decisiones, en la prictica
médica y legal”, en Reviste Médica de Chile, N° 132, Santiago, 2004, pp. 1.243-1.248.

En Derecho Comparado, [a lista es inagotable, sin embargo, simplemente.a titlo e;emplar,
puede consultarse, para Estados Unidos Peter ScHUCK, “Rethinking Informed Consent”, in The
Yale Law; Journal, vol. 103, N° 4, 1994, pp. 900-959; para el Derecho francés Angelo CASYELLETTS,
Responsabilité Médicale, Droits des Malades, Paris, Dalloz, 2002, pp. 77-87, para el Derecho
italiano Andrea ViTa, “Rapport italien {I)", en AA V'V, La responsabilité. Aspects nouveaux, Paris,
LGDYJ, 1999, pp- 304-309; para el Derecho holandés puede consultarse Huist, E., “Rapport
Néerlandais”, in AA.VV,, La resporsabilité, dspects nouseaux, Paris, LGDY, 1999; para ¢ Derecho
espafiol, Andrés Domineusz Lutino, Derecho sanitario y responsabilidad médica. Comeniarios a la
Ley 4172002, de 74 de noviembre, sobre derechos del paciente, informaciin y documentacidn dlinica, 2% ed.,
Valladolid, Editorial LexNova, 2007, p. 323. Una comparacién del Derecho inglés y aleména
este respecto en la que se xmuestra cémo en ambos ordenamientos se exige ef consentimiento
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En segundo lugar, suele aceptarse que el fundamento del consentimiento
informado como requisito de una actuacién médica es la proteccion de la au-

informado, puede encontrarse en Josephine SHaw, “Informed Consent: A Gernan Lesson”, in
The Internacional and Comparative Law Quaterly, vol. 35, N° 4, | 1988, pp. 864-890.

En el dmbito chileno, a diferencia de lo que suele suceder en el Derecho Comparado el
consentimiento informado no estéd regulade legalmente. Sin embargo, “Proyecto que regnlalos
derechos y deberes que tienen las personas en relacién con acciones vinculadas a su atencién
en salud” {en adelante Proyecto), en: Boletin N° 4.398, p. 11, contiene dispesiciones al respecto,
conviene citar aqui su extenso articujo 8:

“Toda persona tiene derecho a ser informada, en forma oportuna y comprensible, por
parie del médico u otro profesional tratante, dentro del &mbito que la Jey antorice, acerca del
estado de su salud, del posible diagndstico de su enfermedad, delas alternativas de tratamiento
disponibles para su Tecuperacion y de los riesgos que ello pueda representar, asi como del
prondstico esperade, y del procesc previsible del postoperatorio cuando procediere, de acuerdo
con su edad y condicion personal y emocional

Dicha informacion sesd proporcionada directamente a los mayores de catorce afios de
edad y menores de dieciocho. Asimismo, los padres o representantes legales de lus menores de
edad serén también informados por el profesional tratante en los mismos términos del inciso
anterior. Sin perjuicio de ello, si el menor solicitare que ellos no sean informados respecto de
algin aspecto especifico de su salud, el profesional tratante podrd acceder a dicha peticion
st estima que la sittacién del menor no implica grave resgo para su salud o su vida. En caso
que el menor solicite que sus padres o representantes no sean informados, y €l profesional
tratante tenga dudas acerca de la gravedad o riesgo de la sitwacicn de salud del menoro dela
pertinencia de informar, deberd consultar al comité de ética que corzesponda. A los menores
de catoree afios de edad igualmente se les deberd informar, atendiendo las condiciones de
desarrollo psiguico, competencia cognitiva y sitnacitn personal, sin perjuicio que se informe
directamente, en los términos del inciso anterior, a los representantes legales.

Cuando la condicidn de la persona no le permita recibir 1a informacion directamente
o padezca de dificultades de entendimiento o se encuentre con alteracién de conciencia, Ja
informacion a que se refiere e inciso primerc de este agticule serd dada a su representente legal,
o en su defecto, a la persona bajo cuyo cuidado se encuentre. $in perjuicio de lo anterior, una
vez que haya recuperado la conciencia y la capacidad de comprender, deberd ser informada
en los tériminos indicados en los incisos anteriores.

Tratdndose de atenciones médicas de emergencia o urgencia, es decir, de aquélias en las
que la falta de intervencién inmediata e impostergable implique un riesgo vital y/o secuela
funcional grave para la persona y elia no esté en condiciones de recibir y comprender la
informacion, ésta serd proporcionada a su representante o a la persona a cuyo cujdado se
encuentre, velando porque se limite a la situacion descrita. Sin perjuicio de lo anterior, la
persona deberd ser informada, de acuerdo con lo indicado en los incisos precedentes, cuando
2 juicio dei médico tratante, las condiciones en que se encuentra lo permitan, siempre que ello
no ponga en riesgo su vida, La imposibilidad de entregar la informacién no podré, en ningtin
caso, dilatar o posponer la atencién de salud de emergencia o urgencia

Los prestadores deberin adoptar las medidas necesarias para asegurar la adecuada
confidencialidad durante Iz entrega de esta informacién, asi como Ja existencia de lugares
apropiados para ello”.

Por su parte, el Cidigo de Etica del Colegio Médico de Chile dispone en su articulo 25 que:
“Toda atencién médica deberd contar con el consentimiento del paciente”.

128

i
i
!
;

CONSENTIMIENTO INFORMADC Y RELACION DE CAUSALIDAD

tonomia o autodeterminacion de los pacientes®. Si bien 1o es el dnico fun-
damento®, es el que se menciona con mayor frecuencia® y al que se asigna
mayor importancia.®

En tercer lugar, como ha sugerido algin autor, el consentimiento infor-
mado constituye un tema “eternamente inacabado™. Esta caracteristica se
relaciona con el hecho de que no existe ninguno de sus aspectos que no sea
objeto de discusién por parte de la doctrina y de los tribunales®.

En este trabajo me interesa detenerme nada més sobre una de esas dis-
cusiones, la que discurre en torno a la posibilidad de establecer un vinculo
de causalidad entre la falta de consentimiento informado y los dafios que se
derivan para el paciente de una actuacién médica realizada conforme a la
lex artis.

En cuarto lugar, se ha sostenido por un sector especialmente autorizado
de ]a doctrina nacional que, tratindose de actuaciones médicas, generalmente,
prima el contrato, es decir, en general, se entiende que la relacién entre el
médicoy el paciente queda disciplinada por un contrato®. Sin embargo, segin

# Véase, por gjemplo, Ruth Fapen v Tom Bravcrame, 4 History and Theory of Informed
Consent, New York, Oxford University Press, 1986, pp. 7-9; Suaw {n. 2}, p. 866; Scuuck fn.
2), pp. 924-925; Barros Bounie (s, 2), p. 683; CASTELLETTA {n. 3), p. 79; Ricardo Lorenzeryl,
Responsabilidad civil de los médicos, Buenos Aijres, Editorial Juridica Guijley, 1997, pp. 231-235
y Jaime Staprzs King y Benjamin Moutron, “Rethinking Informed Consent: The Case for
Shared Medical Decisién-Making, in Amevican Jouraal of Lawe, vol. 36, 2006, p. 435.

* Otro fundamento frecuente en Jas discusiones sobre ética médica es el “principio de
beneficencia” Véase, por gemple, Faven y Braucuamp (n. 2, pp. 9-14; Srarves Kive y
Mouwro {n. 3}, p- 435 y ScruUCK (n, 2}, p. 921. Segin este principio, en sus relaciones con el
paciente, el médico debe actuar siempre intentando proteger los intereses del paciente, ésta es
laidea que sebyace a la méxima hipocratica frimum non nocere. El principio de la beneficencia
y la protectién de la autonomia pueden o no colisionar. Se produce tensicn entre ellos en
la medida en que se acepta de que, bajo ciertas circunstancias, e} médico sabe mejor que ¢l
paciente qué es Jo que le conviene v, eventualmente, este conocimiento legitima que silencie
cierta informacién con el objetive de no amedrentar al paciente. Véase, por ejemplo, Barros
Bourit {n. 2), p. 684,

Eiconflicto se presenta toda vez que la justificacion del silencio de! médico es paternalista:
el médico estima estar en.mejores condiciones que ¢l propio paciente para tomar una decisién
que afecta a este Gitimo. Véase Starres Kmvg ¥ Mourron (z. 3), p. 436.

# Véase Fapen y Beaucuamz (n. 3), p. 7.

§ Véase Scruck [n. 2, p. 924

* Ricardo ANGEL YAGUEZ, “Consentimiento informador: algunas reflexiones sobre la relacion
de causalidad y el dafto”, en www.jus.unitn.it/cardozo/ Review/2006/ Yaguez.pdf. Ulltirna visite
22 de septiembre de 2009, s/p. :

¥ Me he detenido sobre esas discusiones en DE La Maza Gazwvowa (o, 1)

9 Véase, por ejemplo, Mauricio Taris RopriGuzz, “Responsabitidad civil médica: riesge
terapéutico, perjuicio de nacer y otros probiemas actuales”, en Revista de Derecho, vol. 15, N°
2, Valdivia, 2003, pp. 91-97 y Barros Bouriz [n. 2), p. 666.
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advierten los mismos autores, la calificacion contractual o extracontractual
resulta mds bien irrelevante y se percibe una tendencia jurisprudencia] a
resolver los casos en sede extracontractual’. No parece necesario, entonces,
formular distinciones a este respecto.

2. SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD

Enlostemas de responsabilidad médica que interesan a propésito del consen-
timiento informado resulta frecuente distinguir Ia correccion de la actuacién
médica —es decir, la observancia de la lex artis— del complimiento de los de-
beres de informacién del médico®. Combinando las dos variables es posible
aislar, al menos, los siguientes supuestos:
a) cumplimiento del deber de informar (y, por lo tanto, obtencién del
consentimiento informado del paciente) y praxis médica negligente;
b} incumsplimiento del deber de informar y praxis médica negligente;
¢) cumplimiento del deber de informar y praxis médica segtin las exigencias
de la lex artis y
d} incumplimiento del deber de informar y praxis médica segin las exi-
gencias de la lex artis.
Desdela Gptica de la causalidad es posible reunir estos supuestos en dos grapos.
El primero de ellos comprende a} y c}; el segundo b} y d). Denormninaré al primero
de estos grupos “supuestos sencillos” y al segundo “supuestos complejos”

a. Supuestos sencillos

El primero de los supuestos a) no presenta problemas especificos en términos
de consentimiento informado, dicho requisito fue cumplido. El dafio cuya
indemnizacion puede reclamar el paciente se anuda causaimente a la inob-
servancia de la lex artis en la actuacion médica®.

El segundo de los supuestos comprendidos en este grupo ¢} no presenta |

problemas en lo absoluto. El médico ha cumplido con todos sus deberes sin

% Véase especialmente Tapia RooricuEz (n. 9).

# Véase, por ejemplo, ANGEL YAGUEZ (n. 7}; Maria Paz Garcia Rusio, “Incurnplimiento
del deber de indormacion, relacion de causalidad y dafio en la responsabilidad civil médica®,
enEugenio Liamas Pompo {coord.] Estudios de derecho de oblignciones, Homenaje ol profesor Muriano
Alonse Pérez; Madrid, La Ley”, tommo 1, p. 811, En el dmbito chileno, aunque més indirectamente,
puede consultarse BARRGS BOURIE (n. 2], p. 686 y BranTr ZuMaran {n. 2, p. 511

¥ Un gjemplo de este supuesto se encuentra recogido en la sentencia de Ja Corte de
Apelaciones de Santiago, rol N® 938-2005, en Jurisprudencia sobre negligencia médica, Santiago,
Thomsen Reuters, 2010, pp. 59-69.
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que pueda imputirsele culpa, La pregunta respecto de su responsabilidad

‘carece, en general, de importancia®.

b. Supuestos complejos

En el supuesto b} el médico realiza una actuacién médica sin contar con el
consentimiento informado del paciente. Pero, ademads, dicha actuacion es
llevada a cabo con inobservancia de la lax artis*. En un supuesto como éste

B Fisto, desde Juego, asumiendo que el contenido de la prestacidn del médico no incorporara
un resultado diverso del simple despliegue de una actividad o conducta diligente (utilizo aqui
la caracterizacion de obligaciones de medio de Francisco Jorpano Fraca, “Cbligaciones
de medios y de resultado {A propdsite de alguna jurisprudencia reciente)”, en ADC, vol.
44, N° ], Madrid, 1991, pp. 5-96. Sobre las obligaciones de medios y resultados respecto
de Ia responsabilidad médica pueden consultarse en este mismo volumer los trabajos de fa
profesora Carmen Dominguez Hidalgo,y del profesor Hugo Cardenas Villarreal). Esto eslo
que sucede, generalmente, en el &mbito chileno en el cual se considera que el fundamento
de la responsabilidad del médico se encuentra en la calpa. Asi, por ejemplo, Barros Bourie
{. 2}, p. 671 seniala: “El deber esencial del médico es poner a disposicién del paciente sus
capacidades profesionales de acuerdo a un estandar general de diligencia. Por esc, a efectos de
determinar si se ha empleado el cuidade debide, es necesario comparar la conducta efectiva
con la de ua profesional competente™.

El mismo autor, sin embargo, advierte acerca de algunos casos de presuncién de culpa y
obligaciones de resultado, ef. cif, pp. 679-682. _

¥ En el-ambito chileno un caso similar a este supuesto se ha presentado tratdndose de
responsabilidad de servicios piiblicos de salud. Digo similar porque en el caso que presentaré
el factor de imputacion fue la falta de servicio no la inobservancia de la lexenis. Con todo, el
ejerplo es il en Ja medida que muestra que existiendo alguna forma de reprochar juridicamente
Ja actuacién médica el recurso a la falta de consentimiento informado se diluye.

Es el caso de “Gracicla de Carmen Fuentes Gonzalez con Servicio de Salud Concepeion”,
CorteSuprema, 23 de junio de 2009, rof 62172007, N® Legal Publishing 42236. En los heches,
doifia Graciefa de Carmen Fuentes Gonzélez se sometié a una intervencién cardiaca que hacia .
necesario paralizar el funcionamiento del corazén. Por esta razén e equipe médico recurrid
a una maquina de circulacion extracorpdrea. Durante el acto operatorio entré una burbuja
de aire a la circulacién extracorpérea que lego al cerebro de la paciente provocdndole un
‘AVC {infarto cerebral) Io que determing la muerte de una parte significativa de su cerebro y
un dafio neurologico irreversible ¢ irrecuperable. La sentencia de la Corte dé Apelaciones de
Concepcion estind acreditada Iz falta de servicio, pero ademds quedd acreditado que la doctora
jefe del equipo quirdrgico no le informd ala paciente delos riesgos de la intervencién ala que
seria sometida (aparentemente, existe un porcentaje de 2 a 3% de incidencia de accidentes
vasculares encefilico en los pacientes sometidos a cirugia cardiaca). Ni ella ni sus familiares
firmaron ninguna hoja de consertimiento informado. En la sentencia de primera instancia se
sefiala: “Cue siendo el dafio sufrido por la autora previsible {se sabfa del riesgo de entrada de
aire desde el afio 1953 cuando se introdujo fa circulacion exiracorporea), Ja falta de servicio
es incontrovertible: es un hecho cierto que la victima antes de la cirugia estaba en condiciones
estables y al salir de ella estaba peor, en coma profundo, con muerte cerebral. Ademds, ni ella
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resulta sencillo ~conceptualmente al menos— establecer el nexo causal entre
la inobservancia de la lex artis y el dafio derivado de la actracién médica,
Respecto del consentimiento informado Ias cosas se tornan mas escwrridizas,
Por dos razones. La primera de ellas es que resulta complejo vincular la falta
de consentimiento informado al dafio causado por la defectuosa ejecucién
de la prestacion médica, después de todo, el problema no surge del hecho de
someterse a una operacién médica, sino del hecho de que dicha operacion
fue defectuosamente ejecutada®®. La segunda razén —que depende de la pri-
mera~ es que si el vinculo causal no se establece con ese dafio, {entonces con
cudl? Una posibilidad consiste en prescindir del dafio corporal derivado dela
intervencién y radicar la cuestién en un dafio moral peculiar derivado de la
falta de consentimiento informado, consistente en la pérdida de la posibilidad
del paciente de ejercer su capacidad de autodeterminacién®. Ambas cues-
tiones resultan interesantes —sobre la segunda me detendré mas adelante’-,
sin embargo, existe una razén practica para no ahondar sobre ellas aquiy es
que como ha sostenido un sector de la doctrina espafiola:

“Cuando el profesional sanitario incurre en negligencia en su actuacién
técnica, la eventual omision o defecto en la informacién suministrada
al paciente pasa practicamente desapercibida o, cuando menos, no
alcanza autonomia para justificar por sf sola una reclamacién de dafios
que encuentra, en general, su fundamentacién en la violacién de la
lex artis™™,

1 sus familiares fueron informados delos riesgos a que se exponfa en su intervencién y, mucho
menos del Tiesgo de la entrada de aire que ka podia dejar con grave dafio neurol6gico™.

Sin embargo, la Coste de Apelaciones no considera en la parte decisoria de s faflo la falta
de consentimiento informado. La relacién de causalidad entye la conducta y el dafio se configura
tnicamente a través de la falta de servicio. Por otra parte, la indemnizacién se concede por
dafio moral, sin embargo, al mensurar éste no se considera el hecho de que se haya privado
a la paciente de su facultad de decidiz si someterse a la operacitn o no.

5 Més adelante advertiré que una posibilidad de establecer wn vinculo causal entre la
falta de consentimiento informado y el riesgo materizlizado & través de una actuacién médica
corfectamente ejecutada consiste en relacionar la falta de informacitn con el hecho de la
actuacidn médica.

5 Después de todo, como ya se ha sefalado una de las principales justificaciones del
requisito del consentimiento informado radica en la autonomia ¢ autodeterminacidn de las
personas. Una mirada a la jusisprudencia espafiola al respecto en Clara Asus GonzaLiz, Pérdida
de oportunidad en la responsabilidad senitaria, Nevarra, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2008,
pp. 103-110.

7'V éanse pp. 142-143,

® Vgase Garcia Rusio (s. 11}, p. 814.
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Finalmente, e] supuesto dj tiene lugar cada vez que existe incumplimiento
del deber de informar (y, por la tanto, felta de consentimiento informado)
y cumplimiento de las exigencias de la lex artis. A diferencia del supuesto
anterior, éste no s6lo posee interés tecrico, sine que, ademés, un innegable
interés practico por su frecuencia®®.

Este dltimo es el supuesto al cual se encuenira dedicado lo que resta de
este trabajo, aquel en que:

1} el profesional sanitario ha incumplido su deber de informar al paciente,
dejando de comunicarie ciertos riesgos asociados a la actuacién médica
que le va a realizar;

2} en que dicha actuaci6n se realiza conforme a la lex artisy

3} que dichos riesgos se materializan®.

Lo que me interesa investigar en torno a este supuesto es la posibilidad de
establecer una relacién de causalidad entre la falta de consentimiento informa-
do y el dafio sufrido por el paciente a consecuencia de la actuacién médica.

¢. Un caso

Una persona se dirige a la consulta de su oftalmélogo y le plantea que pro-
ducto de un accidente ha experimentando un severo deterioro en la vision

¥ Sefiala Garcia Rusio {n 11), p. 802: “constitaye uno de los casos mds habituales en
las reclamaciones de indemnizacidn en este dmbito {responsabilidad civil sapitasial”. En la
préctica de los tribunales en el dmbito chileno, sin embarge, este supuesto no parece resultar
frecuente, De hecho, ni en Barros Bounis (n. 2), p. 686 ni en Brantt ZuMaran (n. 2), pp.
512-519 se citan fallos judiciales al respecto.

Con todo, puede consultarse una sentencia de 1z Corte de Apelaciones de Temuco de
23 de enero de 2008 (comentada en Reviste Chilena de Deresho Privado, N® 12, Santiago, julio
2009, pp. 247252}, en ta que el tribunal se promuncia sobre una solicitud de indemnizacién
de dafios solicitada por una menor y su madre por upa intervencién quirizgica realizadaa la
primera sin que se Je informara suficientemente se naturaleza.

® Antes de explorar este supuesto, me interesa despejar vn supuesto que no ocupard mi
atencién, Es posible que se infrinja e} requisito del consentindento informado, en #rminos de
que 1o se fe inforne al paciente los resgos que enirafia la actuacidn médica, que dicha actuacién
se realice conforme 2 la fex artis y que los riesgos no informades no se materjalicen. Pues bien,
en un supuesto como Este resultaria posible afirmar que igualmente se ha violado el derecho de
autodeterminacidn del paciente al no permitirsele ejercer, informadamente, la decisién de someterse
0 1o 2la actuacién médica. De ahi que, si se considera que el bien juridico que se protege a través
del consentimiento informado es a autonomia del paciente “no tendsia por qué ser descabellado
Tizblar de los dafios derivados de Ta lesion de su autonomia”, Asua Gonzarzz (. 16), p. 109. No
obstante lo anterior, en general, fa doctrina ha considerado que en este supuesto no procederia
indemnizacion, véase, por ejemplo, Julic César Garin Cowres, Responsabilidad civil médica 3
consentimicalo formads, Madrid, Civitas, 2001; Garcta Rusto (n. 11}, pp. 825-827 y Asta Gonzivez
(n- 16), pp- 108-108). La repuesta, en la mayoria de los casos, patece ser correcta, en general, coma
se verd, las consideraciones de consentimiento hipotético apuritan en este sentido.
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de su ojo izquierdo. El ojo derecho, sin embargo, funciona perfectamente,
El oftalmalogo examina al paciente y le hace saber que, de no someterse a
una intervencién quirirgica, perderd totalmente la visién de ese ojo en un
plazo no superior a seis meses. El médico le informa al paciente que la cirugia
sugerida ha probado ser efectiva en alrededor del 50% de los casos en que
se ha empleado. Ademds, le informa de los riesgos generales de la anestesia
y del hecho que no existen tratamnientos alternativos disponibles. E paciente
decide someterse a la cirugfa la que no resulta exitosa. El dia siguiente a Ja
cirugia el paciente comienza a experimentar molestias en su ojo derecho el
que, paulatinamente, alcanza el mismo estado en el que se encontraba el iz-
quierdo antes de la intervencién. El doctor le explica al paciente que se trata
de un caso de “oftalmia simpética”, un riesgo extremadamente infrecuente en
este tipo de intervenciones (alrededor de tres en diez mil). El paciente sefiala
al médico que si hubiera sabido que existia riesgo de quedarse totalmente
ciego no se hubiera sometido a la operacién®,

d. Dos preguntas

A partir de un caso como el planteado es posible formularse dos preguntas.
La primera de ellas tiene que ver con aquello que se le imputa al facultativo,
es decir, un no informar y, a partir de esta constatacién es necesario cues-
tionarse acerca de la posibilidad de vincular causalmente una omisién a un
resultado. La segunda pregunta se refiere a los dafios que es posible anudar
a la falta de consentimiento informado. A estas dos preguntas dedico lo que
resta de este trabajo.

Desarrollo, en ese orden, ambas preguntas en los dos apartados que st

guen.
3. OMISIONES Y CAUSALIDAD
Probablemente, un nimero importante de supuestos de falta de consentimien-

to informado como los que interesan a este trabajo no constituyan supuesto
de omisiones puras, sino de omision en la accién®. No obstante, el escenario

* Tomo el gjemplo de StapLes Kine y Mowtron {n. 3), p. 481

% Fi tema ha sido tratado por Ricardo pE ANGEL YacUEz, Tratado de reponsabilidad civil,
3% ed., Madrid, Universidad de Deusto-Civitas, 1993, p. 257, quien, citando a Raymond
Weil, distingue omisiones simples (a saber, no rescatar a alguien que se ahoga) de omisiones
relacionadas con actos que se gjecutan (s, por ejemplo, no encender las huces mientras se
conduce}. Como sucede en los supuestos de deber de informar donde Ias abstenciones y
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_mas desafiante en términos de establecer la relacién de causalidad es ef de

las omisiones puras, por lo mismo, me limito a ellas.

En general, la doctrina mds autorizada niega que exista causalidad en las
omisiones puras.® En sede penal, que es donde la idea ha recibido mayor
desarrollo, Francisco Muiioz Conde y Mercedes Garcia Aran han presentado
esta idea respecto de los delitos de comisién por omisién sefialando:

“..realmente la omisién no puede ser entendida como componente
causal de ningtn resultado, ya que la causalidad exige la puesta en
marcha de una fuerza desencadenante que por definicién falta en la
omisién”™,

En el dmbito civil la idea ha sido defendida, entre otros, por Fernando
Pantaleén Prieto®™, Fernando Reglero Campos® y Phillipe Le Torneau y Loic
Cadiet”.

Pues bien, acudiendo una vez més a la doctrina penal, tratdndose de una
omisién es necesario abocarse a dos tareas. La primera de eflas consiste en bus-
car un criterio que perruita equiparar la ommision a la causacién y, en segundo
lugar, resulta necesario investigar si existia un deber de evitar el resultado®.

acciones se mezclan, en el caso en que no se encienden las luces mientras se conduce, en
verdad, el problema no esti en [a omisién, sino en la accién que cred el Tesgo: conducir el
coche. Un luminoso andlisis de ese ejemplo en Emest Wenrs, “The Case for a Duty”, in
Yale Law Journal, vol. 90, 1980, p. 254 y ss. En Ja doctrina chilena se puede consultar Arturo
Avessanprl Rooricuzz, De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chilens, Santiago,
Imprenta Universitaria, 1943, pp. 199-201 y Barros Bourie {(n. 2}, p. 125,

% La idea de que en materia de omisiones no es posible hablar de causalidad, sino
tinicamente de imputacion objetiva fue tempranamente defendida por Karl Larenz. Véase
Martin Garcia-Rirors MonTyano, fmputacicn objetiva, causa proxime y al::ance de los daiios
indemnizables, Granada, Editorial Comares, 2008, pp. 4-5.

% Francisco Mutoz Conpe y Mercedes GARcia ARAN, Derechy Penal, Par.te general, £ ed.,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2600, p. 277,

% Fernando Pawtatzon PRIETO, “Comentario al articulo 19027, en AA VYV, Comentarios
2 Cédigo Civil, Madrid, Mirdsterio de Justicia, 1993, tomo 11, pp. 1.971-2.003: Algunas valiosas
citas al respecto en Alvaro Luna Yerca, La prucha de ln responsabilided civil médico-sanitaria.
Culpa y causelidad, Navarra, Thomson Civitas, Crzir Menor, 2004, p. 394.

% Francisco REGLERO CaMPOs, “El nexo causal. Las causas de exoneracién de respensabi-
Yidad: culpa de la victima y fuerza mayor. La concurrencia de culpas”, en Francisco REGLERO
Crapos (coord.), Tratado de responsabilidad civil, 2% ed., Navarra Aranzadi Thomson, Eleano,
2003, p. 327

¥ Phillipe Lz Torweau, P. et Loic CapigT, Drozt de lg responsabalité et des contrats, Pars,
Dailoz, 2000, pp. 1.135-1.144.

% Muroz CONBE y (GARCIA ARAN (n. 24}, p. 277, En el dmbito civil véase Asua Gonzitez
{n. 16}, p. 26. .
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a. Causalidad hipotética

Tratandose de la causalidad natural la operacién consiste en determinar si
un determinado hecho es condicién necesaria del dafio, en términos tales
que si se suprime se elimina el resultado. Ya se ha visto, sin embargo, que
tratindose de omisiones esto no resulta posible. De ahi que se haya recurrido
a la causalidad hipotética,

En la causalidad hipotética la operacién que realiza el operador juridico
es diversa. Se trata de determinar si afiadiendo un determinado hecho el re-
sultado dafioso se hubiera evitado. Como ha sugerido Clara Asda Gonzélez:
“...se trata de decidir si, afladiendo mentalmente el comportamiento omitido,
el resultado lesivo se habria producido™. Entendido de esta manera, el juicio
de causalidad hipotética —u omisiva, es lo mismo- precisa tener por acredi-
tado, de alguna manera, que si el médico hubiese cumplido con su deber de
informacidn, el dafio no se hubiera producido.

En otras palabras, en la causalidad hipotética no se trata de determinar
qué es o que sucedi6, sino que, cosa distinta, qué es lo que hubiera sucedido de
haberse observado el comportamiento ordenado al médico™. De esta manera,
una vez realizada Ia operacién se puede llegar a dos resultados. El primero
de ellos es que si el médico hubiese informado al paciente los riesgos de la
intervencién éste fltimo ignalmente se habria sometido a ella. En ese caso,
suele aceptarse, el requisito de la causalidad hipotética falla®. Por el contrario,
si se asume que, habiendo recibido el paciente la informacién, no se hubiese
sometido a la actuacion médica que, en definitiva, produjo el dafio, se entiende
cumplido el requisito de la causalidad. '

i. Consentimiento hipotético

Como se puede ver, la idea de causalidad hipotética reposa sobre una volun-
tad que el paciente no tuvo oportunidad de manifestar, es decir, reposa sobre
el consentimiento hipotético del paciente. Esta figura recaba su contexto de
otra mds amplia y, relativarnente familiar para la dogmatica civil nacional: el
“comportamiento alternativo licito” {rechimdssiges Aliernativverhalten)®®.

® Asta GonzaLez {n. 16), p. 26. Véase también Lura Yerea (n. 25), p. 396.

* En la precisa formula de Peter Cane, Atiyah’s Accidents, Compensation and the Law, 7% ed.,
Cambridge, Cambridge University Press, 2006, p. 115: “it is not about what happened but
about what might have happened”.

¥ Asi, por ejemplo, en “Canterbury ». Spence” {464 F.2d 772 [D.C. Cir. 1972)), un caso
especialmente importante en el 4mbito estadounidense, se lee: *A causal connpection exists
when, but only when, disclosure of significant risks incidental to treatment would have resulted
in a decision against it".

% Véase Bapros BoURTE (n. 2), pp. 407-408.
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 La cuestion del comportamiento alternativo licito ha sido presentada, a
proposito de un criterio de imputacién objetiva el incremento del riesgo-
con singular elocuencia por Fernando Pantaledn Prieto, conviene servirse
de sus palabras:

“_..un evento dafioso no puede ser objetivamente imputable a la con-
ducta negligente que lo ha causado, cuando dada la configuracion de
los hechos a enjuiciar, dicha conducta, comparada con su alternativa
diligente {con la conducta que, en esas circunstancias, no habria pa-
sado los limites del riesgo permitido), no ha incrementado el riesgo
de que se produzca el evento dafioso en cuestién. De otra forma, el
operador juridico estarfa tratando de manera diferente supuestos que,
en lo relevante, son idénticos; puesto que respecto del concreto evento
dafioso efectivamente acaecido, 1a conducta negligente del dafiante {sig ha
sido exactamente igual a su alternativa diligente: ha creado el mismo
riesgo que ésta (0 un riesgo menor; un riesgo permitido en todo caso)
de que dicho evento se produzca... no habrd existido [un] incremento
del riesgo y, por ende, no cabrd imputar objetivamente el resultado
cuando se constate con seguridad rayana en la certeza que un resultado
sustancialmente idéntico al acaecido se habria producido también de
haber obrado el dafiante (si¢) diligentemente™®.

Como sefiala Enrique Barros Bourie, un érea en la que el comportaniiento
Jicito alternativo tiene especial importancia es en el caso de que no se obtenga
el consentimjento informado del paciente

“...en circunstancias que pueda darse por extremadamente probable
que el paciente habria consentido en asumir el riesgo, atendidas las
circunstancias”™,

A propésito de esta Gltima cita, conviene referirse brevisimamente a la
métrica que se emplea para determinar el consentimiento informado. El autor
sefiala que debe ser “extremadamente probable” que el paciente hubiese con-
sentido en la actuacién médica. La pregunta es gué paciente, {uno razonable
in abstracto o ese paciente in concreto?

La respuesta, en mi opinién, puede buscarse 2 partir del bien jurfdico
protegido por el requisito del consentimiento informado. Si efectivamente

% Fernando PanTateon Pripro, “Causalidad e imputacién objetiva: Criterios de impu-
tacién”, en AAVV., Centenario del Cidigo Civil (1889-1988), Madrid, Ministerio de Justicis,
1990, tomo 11, pp. 1.577-1.578 {cursivas en el original).

3 Barros Bourie (n. 2}, p. 407

137



Titgo d¢ la Maza Guzmuri

es la autodeterminacion del paciente, lo que deberd acreditarse es que &se
paciente, considerando sus caracterfsticas individuales y situacién particular,
hubiera consentido en la actuacién médica. Esta parece ser la posicién que
ha tomado algiin sector especialmente autorizado de la docirina alemana y
espafiola®. Se trata, sin embargo, deuna respuesta que no se encuentra exenta
de problemas®. :

iL. La prueba del consentimiento hipotético

En el 4mbito chileno, Enrique Barros Bourie ha sugerido que una vez que
se encuentra acreditado que el médico no dio la informacion debida, éste
puede excusarse probando la voluntad hipotética del paciente” De esta opi-
nién parece seguirse que la carga de la prueba de Ia existencia de un deber
de informar y su infraccién corresponde al paciente; en cambio, la prueba
del consentimiento hipotético es de cargo del médico®, Es decir, es &l quien
debe acreditar que si el paciente hubiera dispuesto de la informacién omitida
igual se hubiera sometido a la actuacién médica.

% Para la doctrina alemana véase SHaw {n. 2), p. 882, con cita de Mertens. Respecto de
la doctrina espafiola puede consultarse Pantareon Prizro (n. 32), p. L589; Avcer Yactzz (.
7) y Dominguez Luelmo (n. 2}, p. 325.

% Como advierte Seaw (n. 2), p. 882, una critica persistente es que un sistema de apreciacitn
subjetiva del consentimiento hipotético ro representa ms GuUe un mecanismo que permite a
quienes han sufrido dafios durante una actuacién médica conseguir una indemnizacién por un
meganismo distinto af ortodoxo de malpractice. Otras criticas en Scott Porca, “Note: Recent
Develoments in Tennessee’s Docirine of Informed Consent”, in Unégersity of Memphis Law
Review, vol. 30, Memphis, Tennessee, 2000, p. 611

¥ Barros Bouriz (n. 2), p. 686. Una opiridn semejante, me parece, puede desprenderse
de los comentarios de Herndn Corrar Tavciant, Lecciones de responsabilidad extracontractial,
Santiago, E_}dizorial Juridica de Chile, 2003, pp. 206-207, sobre Ia prueba de la relacidn de
causalidad.

% Segin reporta SHAW (n. 2), p. 881, en el Derecho alemin la cuestién del consenfimiento
hipotético surge como una defensa de la cual puede servirse el médico para enervar la
presuncién segin la cual fa faita de informacién determiné la voluntad del paciente de
someterse a [a actuacion médica.

Una posicion discrepante en LuNA YERGA {n. 25), p. 404, quien sefiala; “La carga de ja
prueba de la mal llamada causalidad emisiva corresponde a Ia parte demandante que, dadas
sus especiales caracteristicas, deber acreditar que exisifa un deber de actuacién previsto para
evitar el dafio médico-sanitaric de que se trate, la omisién de Ja conducta debida ¥ su capacidad
evitadora del dafio con 1ma posibilidad rayana al 100%",

Por su parte, Panrateon Prieto {n. 33), pp. 1.588-1.589 entiende que la carga del con-
sentimiento hipotético recae sobre el médico, es ¢ quien debe acreditar que, atin si hubiera
tenido ja informacién omitida e paciente se hubierz sormefido a la intervencién. En la misma
posicién ANGEL YAGUEZ (. 7).
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b. El deber de evitar el resultado

Convendra, una vez mas, abrevar de la doctrina penal. Sefialan Francisco
Mufioz Conde y Mercedes Garcia Ardn que:

“A diferencia de lo que sucede en el delito de accion, en el delito de
comisién por omisién no basta, para imputar un resultado al sujeto
de la omisi6n, con la simple constatacién de la causalidad hipotética
de la omisin respecto del resultado producido y de la evitabilidad
del mismo. Por el contrario, es preciso, ademds, que el sujeto tenga la
obligacién de tratar de impedir la produccién del resultado en virtud de
determinados deberes cuyo cumplimiento ha asumido o le incumben
en razén de su cargo o profesion™.

En sede penal, este especial deber de conducta transforma al sujeto en
garante de que no se produzca el resultado. Mutatis mutandis, en el dmbito
civil, puede emplearse un razonamiento similar.

El hecho de que lo que se le impute al médico sea una inactividad es im-
portante porque como ha sugerido certeramente Enrique Barros Bourde.

“...es correcta la intuicion de que existe una diferencia significativa entre el
sentido normativo de la actividad y de la inactividad, La razén fundamen-
tal radica en que mientras Ja accién genera por sf misma el riesgo de un
dafio, la omisién se refiere a la posibilidad de evitar un riesgo cuyo origen
es independiente de la persona pretendidamente responsable™?,

A partir de este comentario, tratindose de supuestos de inactividad, re-
sulta til distinguir entre abstencin y emision. La distincién ha sido formulada
por Tony Honoré*, Este autor diferencia aquellos supuestos.en los que una -
persona simplemente no hace algo, a los que denomina abstenciones, de
aquéllos en que no hace algo que el Derecho le ordena hacer, que serfan las
omisiones. Lo que diferencia a las abstenciones de las omisiones es que, en
las segundas, existe un deber de actuar que se infringe®.

De esta manera, fratindose del ejemplo del oftalmélogo referido més atrds®,
lo determinante para distinguir si su inactividad constituye una simple abs-

% Musoz Conoe y Garcia Aran (. 24), p. 278,

 Barros Bouste (n. 2), p. 124.

# Tony Honore, “Are Omissions Less Culpable?”, in Peter Cane and Jane STappLETON,
Essays for Patrick Atiyak. Oxford, Clarendon Press, 1991, p. 37

2 Vgase Luis DiEz-Preazo, Derecho de darios, Madrid, Civitas, 1999, p. 290.

8 Véanse pp. 133-134.
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tencion o, en cambio, una omisién serd precisar si el médico tenfa 0 10 un
deber de informar al paciente la existencia de los riesgos que, en definitiva, se
matetializaron*. Entonces, no es suficiente la demostracién de que el paciente
no recibi6 la informacion ni que, de haberla conocido el paciente, se hubiera
abstenido de la actuacién médica; es necesario, ademds, que el médico haya
tenido el deber de suministrar Ja informacién v, como resulta, evidente, los
médicos no tienen el deber de entregar “toda” la informacién al paciente. S
la informacién se encuentra mds alld del umbral exigido, no existe deber de
imputar el dafio. La cuestién puede aclararse -0 no— volviendo al caso del oftal-
mélogo. {Debe informar a su paciente del riesgo extremadamente infrecuente
en este tipo de intervenciones (alrededor de tres en diez mil)? Sila respuesta es
negativa, el problema de la causalidad hipotética se torna irrelevante toda vez
que la conducta —el suministro de informacién- no le era exigible al facultativo
¥, por lo tanto, el resultado lesivo no se Je puede imputar.

4. Daros

El nexo de causalidad vincula un hecho -y comprendo aqui tanto acciones
como omisiones- con el daflo que provoca. (Cudl s ese dafio? Segtin se verd
a continuacion existen, al menos, tres posibilidades: imputar al médico todo el
dafio derivado de la intervencidn; imputarie, nada més, un dafio moral por la
lesién al derecho de autodeterminacién al paciente e imputarle al profesional
un dafio por pérdida de oportunidad.

a. Todo el dario
Una primera respuesta que ha sido sugerida por algnnos autores nacionales
es que deben indemnizarse fodos aquellos dafios provenientes de riesgos no
informados®. En otras palabras, constituyen dafios indemnizables todos
aquellos riesgos no informados -y que debieron informarse- materializados
a propésito de la intervencién médica. Una opinién similar, aunque mds
articulada ~y matizada- puede encontrarse en Ricardo de Angel Yagiiez'.

* Sobre el consentimiento informado como derecho del paciente y deber del médico
puede consultarse en este mismo volurmen el trabajo del profesor Méximo Juan Pérez Garcia,
pp. 145-166.

* Sobre algunas limitaciones al consentimiento informado de los pacienies puede
consultarse DE 14 Maza Gazmum f. 1L

* En este sentido Alvaro Vipas Otrvares, “La responsabilidad civil del profesional
médico”, en Revista de Derech del Consefo de Defensa del Estado, NO 8, Santiago, 2002, p. 2 y
BRANTT ZUMaRAN (n. 2}, p. 519.

2 AverL Yac0ez (o 7).
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Sefiala este autor que la ausencia de informacién no es lo que ocasiona el
dafio derivado de la actuacion médica, sino que es la propia accién médica,
El problema, sin embargo, es que, en el supuesto que interesa aqui, dicha ac-
tuacion fue realizada conforme a la lex artis. No obstante —continda e autor—:
“Esta circunstancia s6lo sirve para no imponer al médico responsabilidad por e
concepto de imputacién de culpa en la acluaciin curativa™. Luego agrega:

“...el dafio sufrido por el paciente se anuda a la accidn curativa del mé-
dico, no porque fuera defectuosamente llevada a cabo, en si misma,
sino porque para su ejecucion falté una genuina voluntad del propic
paciente™,

Pues bien, si la actuacién médica causé el dafio y dicha actuacion fue
“consecuencia’ de que el paciente no hubiese tenido oportunidad de decidir
que las cosas fueran de otra manera™. No debe causar extrafieza que el citado
autor defienda la tesis seglin la cual la regla general es que: “el médico que
incurre en culpa en el deber de informacion le es objetivamente imputable el
dafio experimentado por el paciente™!.

La idea de que debe indemnizarse todo el dafio no ha estado exenta de
criticas. Asf, por ejemplo, Marfa Paz Garcia Rubio advierte que no resulta
coherente que el médico responda de la misma manera en aquellos supuestos
en que su culpa radica exclusivamente en el incomplimiento de su deber de
informar y en aquellos casos en los cuales, ademds —o de manera indepen-
diente—, hubiese realizado la actuacién médica con inobservancia de la lex
artis.

Esta iiltima objecion hace, en principio, sentido, ipor qué deberfan asig-
narse al médico riesgos que se encuentran més alld de la observancia de la lex
artis? Una posible respuesta pasa por advertir que, en general, se cons%dera,
que el consentimiento informado desempefia un papel dual en las actuaciones
médicas™. Por una parte, legitima la interferencia en la integridad corporal del
paciente; por otra, asigna al paciente los riesgos asociados a la actuacién: Esta
asignacién, desde luego, no cubre aquéllos que derivan de la negligencia del
médico®™, sino nada mas los que se materializan pese a la observancia de la

* Ances YAGURZ (n. 7) {cursivas en el original).
 Jhid. {carsivas en el original).

5 Jhid, {cursivas en el original).

5t Jhid (cursivas en el original).

5 Garcis Rusio (n 11), p. 824

3 Véase SHaw [n. 2), p. 873.

% Gareia Rusio . 13}, p. 815,
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lex artis. Pues bien, si no se obtiene el consentimiento informado, se entiende
que dichos riesgos son asumidos por el médico®.,

b. Lesidn al derecho a la libre determinacion

Ha quedado dicho mds atrés que una defensa del médico consiste en mostrar
que si el paciente hubtese conocido el riesgo, igualmente se hubiera sometido
a la actuacién médica®®. Conviene, sin embargo, detenerse un momento en
ella, ahora desde la perspectiva de los dafios.

St el galeno acredita que el paciente igualmente se hubiera sometido a fa
intervencitn, entonces ya no resulta posible imputarle los dafios derivados
de ésta. Ahora bien, se ha sefialado que planteadas las cosas de esa manera
un problema que se produciria es que la falta de informacién por parte del
médico quedaria impune™. Salvo que se acepte la existencia de un dafio moral
autbénomo, consistentte en la lesion del derecho de la libre determinacién. Asi
parecen haberlo considerado algunas decisiones judiciales en Espafia y en
Francia®™, también parece ser la opinién de un autorizado sector de Ja docirina
en Alermnania®, En el &mbito chileno, el terna no parece haber sido abordado

% Véase Suaw (n. 2), p. 873. Dos sentencias del tribunal supremo espafiol que ufilizan este
ctiterio para imputar el dafio ¢l médico en ANGEL YAGUEZ {n. 7). En la primera de ellas se frata
de una demanda de indemnizacién de perjuicios en contra de un otorsinolaringslogo que habiz
practicado al demandante un estapedectomia en el oido izquiesds a consecuendias de la cual
perdi6 la audicién del mismo. Sefiala el tribunal en su sentencia, que al incumplir con su deber de
informar al paciente acerca de los tiesgos de la operacion el médico “asumi6 por sf solo los riesgos
dela operacién”. En la segunda sentencia se trata de una menor afectada por una escoliosis dorsal
directa idiopética ala cual, a consecuencia de Ja operacitn, sufrié una paralisis de las extremidades
inferiores que determing la necesidad de utilizar, de por vide, una sillz de ruedas. E} tribunal
supremo considerd que: o se advirtid a la madre de Ménica [la menoi] de los riesgos de la
operacidn ni delas otras alternativas, para que ella decidiera®. En vistad de esta falta de advertencia
¢l supremo imputa los riesgos de I operacién al médico en los siguientes términos: “Estas son las
actividades y omisiones culposas, que llevan  Ia Sala de Apelacién a sostener fundadamente que
los demandadas asumieron los riesgos por si solos, en lugar de la paciente o de la persona llamada
a prestar su consentimiente tras una informacion objetiva, veraz, completa y asequible”.

# Véanse pp. 136-137

7 Ancir Yactzz (n, 7).

% Véase Asua Gonzarez {n. 16), p. 107,

¥ Véase SHaw (n. 2), p. 881, con cita a Deutsch y Lange, sefialando: “Not all authors,
however, are convinced that the doctor shonld be allowed to establish a full defence where
there is a clear failure to disclose, By failing to disclose, the doctor has deprived the patient
of the possibifity of considering, in full knowledge of the risks, whether or not to have the
operation. In itself, this undermines the stated purpose of the rule requiring doctors to disclose
risks, which is to protect the patient’s freedom of decision, rather than to prevent the harms
which has occurred”,
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or la doctrina, sin embargo, s se acepta que el bien juridico protegido es el

" derecho del paciente a determinar en forma auténoma si someterse 0 no a

una actuacion médica resulta coherente afirmar que, al prescindir del consen-
timiento del paciente, se ha lesionado un interés extrapatrimonial digno de
proteccion juridica. En otras palabras, que se le ha iniligido un dafio moral
indemnizable.

¢. Pérdida de oportunidad

En el 4mbito nacional Enrique Barros Bourie se ha referido a la pérdida de
oportunidades de sanarse para designar aquellos casos en los que el dafio
experimentado por el paciente no es el resultado “cierto e inequivoco de la
negligencia médica, sino a si en razdén de esa negligencia el paciente perdié
upa oportunidad de sanarse™. En la doctrina espafiola el tema ha sido
tratado monograficamente por Clara Asua Gonzilez®. La autora se refiere
especialmente a los supuestos de pérdida de oportunidad en casos de incum-
plimiento del deber de informacién al paciente sobre riesgos de tratamientos
e intervenciones®,

Indica la autora que se tratarfa de supuestos en los cuales debe descartarse
“que el cumplimiento de la obligacién de informacion hubiera impedido que
se sufriera el dafo final o que de todos modos éste hubiera acontecido™,
Ahora bien, una mirada a las decisiones de los tribunales superiores espaiioles
citadas por la autora muestra al menos dos aspectos interesantes. El primero
de ellos es la indemnizacién por la pérdida de oportunidad, que se refiere a
un dafio diverso de aquél del directamente derivado de la actuacién médica.
El segundo aspecto es que dicho dafio puede consistir o, bien, en la pérdi-
da de oportunidad del paciente de tomar una decisién auténomamente o,
bien, a la pérdida de oportunidad de optar por otras alternativas a la cirugfa

realizada®.

8 Barros BoURIE (0. 2}, pp. 686-687.
& Asua GonzALez (n. 16), pessin,

% Op. git., pp. 98-110.

8 Op. cit,, p. 99. :

5 Asus GonzaLez (n. 16), pp. 101-107
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. LA RESPONSABILIDAD CIVIL
MEDICO-SANITARIA EN ELDERECHO ESPANOL:
SIGNIFICADO Y ALCANCE

DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO

Y DEL DEBER DE INFORMACION

Maximo Juan Pérez Garcia

1. INTRODUCCION

La responsabilidad civil en el &mbito médico-sanitario es, sin duda, uno de los
grandes temas jurfdicos del actual panorama juridico espafiol’, a juzgar por
el gran niimero de sentencias que los tribunales dictan sobre la mencionada
cuestién® y por la especial atencién que la doctrina presta a esta maferia.

! Para un analisis del régimen juridico de la respensabilidad civil médico-sanitaria en el
Dezecho chileno, véase: Enrique Barros Bourie, Tratads de responsabilidad extracontractual,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, pp. 656-694. Afirma el citado autor: “la medicina es
una de las actividades mds expuestas al riesgo de acciones indemmnizatorias” y que “la expansién
de la responsabilidad médica puede ser atribuida a diversas razones concomitantes:

- laaceptacion generalizada de la reparacion del dafio moral por dafics corporales, tanto
en sede extracontractual come contractual {...];

- elinterés parficular que nuestra época presta ala vida y ala salud, v, en particular, vna
menor tolerancia a los desgos de la vida;

- los avances de la medicing, que aumentan exponencialmente los riesgos de ermor y
permiten distinguir con relativa precision un diagnostico o tratamiento incosrecto,
sobre una base cientifica y de experiencia;

- ladespersonalizacién de larelacién entre el médico y el paciente, que debilita la antigua
relacién de confianza con el ‘médico de cabecera’;

-~ ¢l abandono correlativo del respeto reverencial que €] paciente debfa al profesional, y al
médico en particular, fundado en una especie de magico conocimiento de la lex artis

- laprogresiva tipificacién de derechos del paciente, cuyo cumplimiento puede ser exigido
ante los tribunales, como, por ejemplo, los derechos a ser tratade con dignidad, ala
confidencialidad del expediente, 2 adoptar decisiones informadas, y a las gavantias de
prestaciones de salud; v '

- ¢l incentive de los abogados a plantear acciones con baja probabilidad de éxito, pero
tespaldadas en convenios de quota [itis, en atencidn a que Ja entidad de los perjuicios
que se siguen de dafios corporales crea expectativas de indemmizaciones significativas”,
pp- 663-664,

2 Bl avmento del aimero de reclamaciones formuladas en el ambito médico-sanitaric

puede llevar a una verdadera situacidn de colapso de la asistencia sanitaria ante el temor de
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El tratamiento juridico de Ia responsabilidad médico-sanitaria en Espaiia,
a diferencia de lo que sucede con otras hipGtesis de responsabilidad civil
de los profesionales, ha experimentado una répida evolucién, que va desde
la rigurosa exigencia probatoria de la culpa y de la relacidn de causalidad,
hacia una objetivacion de la responsabilidad cuya finalidad es la obtencién
de la reparacién de todo resultado insatisfactorio o indeseado® Ahora bien,

los profesionales médico-sanitarios de que sus actuaciones sean continuamente cuestionadag
ante los tribunales. En este sentido, José GUERRERO Zapiana, Las redamaciones por lo defectuosa
asistencia sanitaria, Valladolid, Lex Nova, 2001, pp. 33-34, afirma que por esta via se puede llegar
a realizar “una medicina a la defensiva por parte de los profesionales, sobre todo por parte de
aquellos que desarrollan actividades de mds alto resgo o con més alto indice de reclamaciones
{anestesistas, médicos de urgencias, etcétera), lo que puede llevar 2 paralizar, o al menos, ralentizar
muy seriarnente, lo que seria una prestacion sanitaria normal; asf ocarrida con la exigencia de
pruebas dizgndsticas excesivas o injustificadas o con Ja realizacién de una chrugia excesivamente
cautelosa”. En este mismo sentido se proruncia festis Feaninnez Entrarco, “Responsabilidad
civil de los profesionales sanitarios. La lex artis. Criterios jusisprudenciales”, en Reviste Juridica de
Casille y Legn, N° 3, Valladolid, 2004, p. 170, cuando sefiafa: “a la multiphicacion de querelias y
dernandas de resarcimiento puede seguir no una mejora de fa calidad de las prestaciones, sino
Ia adopcién de wna actitud defensiva que, a fa larga, puede repercutir en contra de los intereses
de los pacientes™.

Por su parte, Alvaro Luna YErGa, La prucba de la responsabifidad civil médico-sanitaria. Culpa
y causalidad, Madrid, Thomson Civitas, 2004, pp. 31.-34, ofrece datos estadisticos sobre cugntas
muertes causan los errores médicos en Espaia, asi como el ndmero aproximado de denuncias
de errores médicos que se producen en Espafia {unas setenta mil en ef afio 2003).

En relacin con esta cuestion, José Luis Concepcion Robricutz, Derecho de dofios, 3% ed.,
Barcelona, Bosch, 2009, p. 181, sefiala: “no existen muchos campos del Derecho en los que se
hayan suscitado tltimamente mayores cambios que en el terreno de la responsabilidad médica

y en general de todo el personal sanitario; no ya en el aspecto legislativo, en ¢l que nuestro-

Cadigo Civil sigue sin contempiar, siguiendo la mds pura tradicién del Cédigo Napolednico,
ningin precepto relativo a esta responsabilidad médica, a diferencia de lo que yasucedia en el
Cadigo de Hammurabi y en la Lex Aguilia, que inchufan disposiciones contra aquellos médicos
que con su intervencion causaren dafios, aungue fuesen referentes a un supuesto limitado, sino
en el terreno de las reclamacionss diarfas que tienen lugar ante los Tribunales de justicia, que
son, en definitiva, Jos que han tenido que ir creando una doctrina que supla la inexistencia
anteriormente aludida de falta de reguiacién legal®.

 En este mismo senfido se pronuncian, Esther Gomez Cauikg, “El fundamento de la
responsabilidad civil en el dmbito médico-sanitario”, en Anuaris de Devecho Civif, fasciculo 1v,
Madrid, 1998, pp. 1.693-1.694; Alvaro Luna YERGA, “Fractura de rodilla en accidente de esqui
y responsabilidad civil médico-sanitaria. Comentario a la 8T, 1%, 8.5.2003”, e revista Jadref,
N° 4, 2003, http://www.indret.com, p. 1; Andrea Macia MoriLio, La responsabilidad médica
por los diagnasticos preconceptivos y prenatales. (Las Hamadas acciones de wrongful birth y wrongful life),
Valencia, Tirant Jo Blanch, 2005, pp. 37-43 y Francisco Mazrin Castan, Préloge a lo obra de Julio
César Galin Cortés, "Responsabilidad civil médica”, Madrid, Aranzadi, 2005, p. 13.

Por su parte, Pedro Ropricurz LOpEz, Responsabilidad médica y hospitalaria, Barcelona,
Bosch, 2004, p. 19, afirma: “no existen meuchos carnpos del Derecho en los que se hayan sus-
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no conviene olvidar “que la medicina es una ciencia axioldgica relativa, esto
es, una ciencia inexacta” en la que el resultado nunca puede ser garantizado
porque en ella inciden muy diversos factores, tanto de naturaleza enddgena
como exdgena®, razén por Ia cual no serd adecuado admitir reclamaciones
en cualquier supuesto de no curacién del paciente.

Por otra parte, merece ser destacado que enlos tltimos aiios, los tribunales
de justicia en Espafia suelen invocar la vulneracién del derecho a la infor-
macién asistencial, reconocido en el articulo 4 de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, Basica Reguladora de la Autonomfa del Paciente y de Derechos
y Obligaciones en Materia de Informacién y Documentacion Clinica® para
fundar condenas por mala praxis médica en casos en que la negligencia de los
demandados {personal médico-sanitario) en la practica de [a intervencién o
tratamniento médico no puede ser acreditada. Asi pues, el mero incumplimiento
de] deber de informacién se convierte, en estos casos, en el tinico criterio de
imputacién de dafios, pese a que no puede establecerse un nexo causal ni de
imputacién objetiva entre la falta de informacion y el dafio®

El objetivo de este trabajo es doble: por una parte, esbozar Jos rasgos de Ia
nafuraleza juridica de la obligacién del médico, distinguiendo entre la medicina
curativa y la medicina voluntaria o satisfactiva’ y, por otra, delimitar el régimen

citado tltimamente mayores cambios que en el terreno de la responsabilidad médica y, en
general, de todo el personal sanitario. El auge de la responsabilidad médica es un fendmenso
propio de nuestros dias”.

¢ En este mismo sentido se pronuncia Julic César Gavan Corrés, Responsabilidad civil
médics, Madrid, Aranzadi, 2005, pp. 18 y 63.

3 A estos efectos debe tenerse en cuenta que Ja Ley 41/2002 tiene por objetivo, segin
dispone su articulo 1, “Ia reguiacion de los derechos y obligaciones de los pacientes, usuarios
y profesionales, asi como de los centros y servicios sanitarios, piblicos y privados, en materia
de autonomia def paciente y de informacién y documentacion clinica”.

La mencionada ley, conforme a lo dispuesto en el asticudo 149.1.1 y 16 de la Constitucion
espafiola de 1978, tiene el carécter de legislacion basica, y, por tanto, las comunidades autd-
nomas pueden adaptar y desarrollar el contenido de dicha ley, respetando el contenido de
la misma.

Para una aproximacién al contenido de la Ley 44/2002 puede consultarse ¢l trabajo de
Joan C. Seua ToRREBLANCA / Sonia Ramos Gonvzarez, “Derechos y obligaciones en materia
de autonomia privada, informacion y documentacion clinica. Presentacion de la Ley 41/2002,

. de 14 de noviembre”, revista Indret, N° 2, 2003, hitp://www.indret.com.

¢ En términos similares se pronuncian José GUERRERD ZAPLANA, El consentimiento informads.
Su valoracivn en la furisprudencia, Valladolid, Lex Nova, 2004, pp. 35y 204; Alvaro Luna Yeraa,
“Mamoplastia fallida. Comentario a 12 STS, 1.2, 22.6.2004”, en revista Indret, N° 1, 2005, http://
www.indret.com, p. 3 y Garin Corrts (n. 4), pp. 301-311

7 A este respecto la STS (Sala 12) de 29 de junio de 2007 [ROJ 4472/2007] recuerda
que es una terminologia comimnmente aceptada por la Sala Primera del Teibunal Supremo
la que: “distingue entre medicina curativa, necesaria ¢ asistencial, v medicina voluntaria o
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juridico del consentimiento informado del paciente’ y determinar el contenido
del deber de informacién que incumbe al personal médico-sanitario en el or-
denamiento juridico espafiol’, atendiendo también a esa diferenciacién entre
}a medicina curativa o asistencial y la medicina voluntaria o satisfactiva.

11. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA OBLIGACION DEL MEDICO

No cabe duda de que la actividad del médico puede calificarse juridicamente
como una obligacion de hacer; esto es, el médico se obliga a realizar una
determinada actividad, conforme al estado actual de la ciencia médica y
atendiendo las circunstancias que concurren en ¢l caso concreto. Ahora bien,
la actividad del médico siempre se caracteriza por la existencia de

“un elemento aleatorio, en el sentido de que el resultado buscado no
depende exclusivamente de su proceder, sino también de otros fac-
tores, endégenos y exdgenos a su actuacion, que escapan a su control
[...] el médico no garantiza, por tanto, la curacién del enfermo™™.

En esta materia adquiere vital importancia la distincién doctrinal entre las
obligaciones de medios y las obligaciones de resultado", dado que este factor
marca el alcance de la responsabilidad del médico, que sera distinto segiin

satisfactiva, La primera actlia ante una determinada patologia, y se califica nitidamente como
de arrendamiento de servicios, La segunda, es aquella en la que el interesade acude al médico,
no para la curacién de una delencia patoldgica, puesﬁ) gue e actia sobre un cuerpo sane,
sino para el mejoramiento de su aspecto fisico ¢ estético, o lo que esle mismo para lograr una
transformacion satistactoria del propio cuerpo”.

Téngase en cuenta que el RQJ puede consultarse en la base de datos de juwrispredencia
del CENDQJ, cuyo accese es libre y gratuito, a través de hitp://www.poderjudicial es/search/
index.jsp (fecha de consulta: 5 de enero de 2010).

* El principio del consentimiento informado {sugerido ya incidentalmente en 1914 en la
sentencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos al resolver &l caso Schlendorff v Society of
New York Hospital fae reconocido en Espatia por el articulo 10 de la Ley General de Sanidad
de 1986 {Ley 14/1986, de 25 de absil).

? A este respecio la Sala Primera del Tribunal Supremo en su sentencia de 27 de septiembre
de 2001 {Base de datos ED] 2001/30054] sefiala, con acierto: “esta materia ha sufrido en los
iiltimos afios una evolucién jmpulsada por el crecimiento de la conciencia ciudadana del
derecho a los servicios médicos como usuarios conscientes de los mismos y no sélo como
sujetos pasivos de ellos”,

% Véase Garin Cortts (n. 4), p. 63

" Sobre esta cuestidn, véase la interesante monografia de Antonie Casanizras SAncazz,
Las obligaciones de actividad y de resultods, Barcelona, Bosch, 1993.
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los casos. A estos efectos, la doctrina distingue dos tipos de medicina: por
una paste, la medicina curativa {también denominada medicina necesaria o
asistencial) cuya finalidad es curar las enfermedades o mejorar las carencias de
salud que sufren las personas y, por otra, Ja denominada medicina voluntaria

" o satisfactiva {por ejemplo, la cirugia estétical, cuyo fin no es curativo, pues

no existen enferredades o cuadros patologicos en el paciente, sino conseguir
algrin resultado que éste voluntariamente desea obtener sobre su cuerpo {por
ejemplo, mejorar el aspecto estético de su persona).

En lo que se refiere al dmbito de la denominada medicina curativa, tanto
la docirina como la jurisprudencia del Tribunal Supremo, afirman mayoritaria-
mente que fa obligacién del médico es una obligacién de medios™. Pero, éen
qué consiste esta obligacién de medios que incumbe al médico? Siguiendo a
1a doctrina mayoritatia y a la jurisprudencia de la Sala Primera del Tiibunal

# Ast lo ponen de manifiesio, entre otros, Clara 1. Asua GonzALzz, “Responsabitidad
civil médica”, en L. Fernando Reawrro Campos {coord.), Tratade de responsabilidad dvil, 4
ed., Cizur Menor, Navarra, Thomson Aranzadi, 2008, tomo 1, pp. 735-739; Dominge Berio
Jasgro, “La responsabilidad sanitaria”, en Domingo BELLO JansiRo (coo;d.}, Cuestiones
actuales de responsabilidad civil, Madrid, Reus, 2009, pp. 240-245; Ricardo DE ANGEL YAGUEZ,
Responsabilidad civil por actss médicos. Problemas de prucha, Madrid, Civitas, 1999, pp. 1718 y
28-34; FernanDEz Bnrratco (. 2), pp. 175-179; José Manuel Fepwinnez Hizawo, Sistema de
responsabilidad médics, 4% ed., Granads, Comares, 2002, pp. 37-40; Garan Cortts (n. 4), pp.
£3-70; Tomas Garcta Hernanogz, Elemenios de Dereche Sanitario en la responsabilidad civily penal
de los médicos por mala praxis, Madrid, Edisofer, 2002, p. 21; Gomez Catie [n. 3), p. L698; Luwa
Yerea (. 2), pp. 165-160; Javier Paza Penapes, El nuwo marco de la responsabilidad médion y
haspitalaria, Cizur Menor, Navarra, Aranzadi, 2002, pp. 61-64 y Luis Martinz-CaLCERRADA
y Ricarde pE Lorenzo {coord.), Derecho médico. Tratado de Derecho sanitario, Madrid, Colex,
2001, tome 1, pp. $7-99.

Asimismo, la jurispradencia del tribunal supremo también mantiene que se trata de una
obligacién de medios. En este sentido, la sentencia de la sala primera del tribunal supremo
de 26 de mayo de 1986 |RJ4 2824] sedala: “[..] de acuerdo con la naturaleza juridica de la
obligaci6n contractual del médico, que o es la de obtener en todo caso la recuperacién de-
1a salud del enfermo {obligacién de resultado), sino una ‘obligacion de medios’, es decir,
se obliga 10 a curar al enfermo, sino a suministrarle los cuidades que requiera segin el
estado actual de la clencia médica; por elto su responsabilidad ha de basarse en una culpa
incontestable, es decix, patente, que revele un desconocimiento cierto de sus deberes, sin
que se pueda exigir al facultative el vencer dificultades que puedan ser equiparadas a o
imposibilidad, por exigir sacrificios desproporcionados o por ofros motivos, y sobrevenido el
resultado lesivo, en el caso debatido el fallecimiento, es precisa que ésta no pueda atribuirse
a otras circunstancias, como ocurre en el supuesto de enfermedad sometida, segin la prueba
pericial, a toda clase de complicaciones” {en términos similares se pronuncian, entre otras,
las sentencias de la Sala Primera del Tribunat Supremo de 10 de febrero de 1996 {RJA 866},
10 de diciembre de 1996 (RJ4 8967), 9 de diciembre de 1998 (R]4 9427), 13 de abril de 1999
(RJA 2583), 10 de abrit de 2001 (R4 2391), 11 de diciembre de 2001 {R/4 2711} y 7 de abril
de 2003 {RJ4 2845]1.

149



Méximo_fuan Pérez Garcin

Supremo {entre otras, la sentencia de 25 de abril de 1994; R4 3073) puede
afirmarse que el médico tiene las siguientes obligaciones™:

a) Debe utilizar todas las técnicas y remedios de que disponga, conforme
al estado actual de la ciencia médica, a fin de que su actuacién sea
acorde con la denominada lex artis ad hoc';

b) Debe informar al paciente o a los familiares, siempre que sea posible,
del diagnostico de la enfermedad o de Ia lesién que padece, de los
resultados previsibles del tratamiento, asf como de los riesgos del tra-
tamiento™;

® Véanse, en este sentido, lo expuesto por Asua Gonzarez {n. 12}, p. 737; ConcEpCION
Ropricuzz (n. 2), pp. 195-200 y Garcia Hernanpez (n. 12), pp. 21-22,

¥ Sobre el concepto de lex grtis, véase: GUERRERC ZarLana (r. 2}, pp. 120-124; Alberto

Jorce Banriro, “Turispradencia penal y lex aritsmédica”, en Alberto Jorc Barremo y Diego

Gracia GuiLLEN (dirs.}, Responsabilidad del personal santtario, seminario organizado por el Consejo
General del Poder Judicial y el Ministerio de Sanidad y Consumo), Madrid, Consejo General
del Poder Judicial, 1994, pp. 7173 y Macia MoraLo (e 3), pp. 219-222.

Asiznismo, en relacién con la denonmdnada lex anis ad hoq, pueden consultarse, entre otras, las
SSTS {Sala 1%} de 2 de febrero de 1993 (R/A4 793}, 23 de marzo de 1993 {RI42545), 2 dejulic de
1994 (R4 6730), 2 de octubre de 1997 (RJA 7405), 2§ de junio de 1999 {R]44895), 9 de diciembre
de 1999 (R[4 8173), 29 de mayo de 2003 (R/4 3916) y 23 de julic de 2003 (R/4 5462).

¥ Los pacientes, como se analizard, tienen derecho a conocer el diagnéstico de su
enfermedad y sus consecuencias, los posibles tratamientos v sus efectos, conla finalidad de que
puedan decidir libremente si consienten o no someterse al fratamiento médico propuesto, en
virtnd dei articuio 8.1 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en matera de informacién y documentacién clinica,
que establece: “toda actuacitn en ef &mbito de la salnd de un paciente necesita ef consentimiento
libre y veluntario del afectado, una vez que, recibida la informacion prevista en el articulo 4,
haya valorado ias epciones propias del caso”,

Sobre el contenido de la informacién que debe suministrarse al paciente para que éste
pueda otorgar su consentimiento, el articulo 4.1 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
establece: “la informacion, que como regla general se proporcionard verbalmente dejando
constancia en Ia historda clinica, comprende, como minimo, la finafidad v la naturaleza de
cada intervencidn, sus desgos y sus consecuencias”. En este sentido, véanse las SSTS de 4 de
abril de 2000 (Sala 3% RJ4 3258), 27 de abril de 2001 (Sala 1%, R/4 6891}, 29 de mayo de 2003
{Sala 1% R74 3916), 10 de febrero de 2004 (Sala 1%, RJ4 456} y 27 de mayo de 2004 {Sala 1%
RJA4. 3548), asi como la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra {Sala de lo ¢ivil
y de lo penal) de 27 de octubre de 2001 (R4 1079; aiio 2002).

Por ofra parte, como sefiala Luna YERGA [n. 6}, p. 3, en la altima década, los jueces y
tribunales “recurren con frecuencia al incumplimiento del deber de informacidn para fundar
condenas por mala praxis médica en casos en que la negligencia de los demandados en la
préctica de la intervencion o tratamiento médico no hubiera podido ser acreditada. [...] El
mero incumplimiento del deber de informacién se convierte, en estos casos, en el inico criterio
de imputacidn de dafios, pese a que no puede establecerse un nexo causal i de imputacion
objetiva entre Ja falta de informacidn y el dafic” [en términos similares se pronuncia GALAN
Corrzs {n. 4}, pp- 301-311}. En este mismo sentido, pueden consultarse las SSTS (Sala 1% de
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¢j Debe continuar suministrando el tratamiento al enfermo hasta el mo-
mento en que éste puede ser dado de alta;

d) Debe advertir al paciente, 0 en su caso a los familiares, de los riesgos
que implica el abandono del tratamiento;

e) En los casos de enfermedades crénicas o evolutivas, debe informar a)
paciente de los andlisis, controles y cuidados preventivos que tiene que
realizar.

Asi, pues, es posible afirmar que en el 4mbito de la medicina curativa, el
médico cumple con su obligacion cuando realiza el conjunto de actividades
que acaban de sefialarse y que son exigibles a un profesional de la Medicina,
aunque “el paciente no se cure, pues este resultado, la curacion, es el fin de
la prestacién médica pero no entra en el contenido de su obligacion™®.

Enlo concerniente a la denominada medicina voluntaria o satisfactiva, existe
polémica sobre si en este tipo de supuestos la obligacién del médico es una de
medios o de resultado”. Ahora bien, la tesis mayoritaria tanto en la doctrina®®

12 de enero de 2001 (/4 3), 27 de abril de 2001 (R74 6891), 17 de octubre de 2001 (R4 8741),
23 de juiio de 2003 {R/4 5462), 8 de septiembre de 2003 (RJ4 6065), 10 de junio de 2004 (B4
3605) y 22 de junic de 2004 (B4 3958},

Asimisme, en esta materia debe tomarse en consideraci6n los articulos 5 2 9 del Convenio
del Consejo de Enropa para la Proteccién de fos Derechos Humanos y la Dignidad del Ser
Humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina: Convenio sobre los
Derechos Humanes y la Biomedicina, suscrito en Oviedo el 4 de abril de 1997 (que entr6
en vigor en Espafia el 1 de enero de 2000) [puede consultarse en hitp://conventions.coe int/
Treaty/EN/cadreprincipal htm (fecha de consulta: 5 de enero de 2010)].

Sobre estas cuestiones pueden consultarse fos trabajos de: Andrés Domincusz LueLmo,
Derecho sanitario y responsabilidad médicn. (Comentarios 2 Iy Ley 41/2002, de 14 de noviembre, sobre
derechos del paciente, informacidn y documentaciin dinica), Valiadolid, Lex Nova, 2003, pp. 233-267;
Gavran Corres (n. 4), pp. 251-331; Garcia HernanpEz (n. 12), pp. 45-59 y Ignacio Sancro
GargarLo, “Tratamiento legal y jurisprudencial del consentimiento informado”, en revista
Tndret, N 2, 2004, http://vwwindret.com). :

 Se pronuncia en este sentido, Garax Corres (n. 4), p. 65.

Astmismo, la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribural Supremo reitera que el
médico no queda obligado a curer al paciente, sino a administrar al enfermoun determinado
tratamiento conforme a la lex aris y al estado actual de la ciencia [véanse; entre otras, las
SS8TS de 10 de febrero de 1996 (R]4 866), 10 de diciembre de 1996 (R/4 8967) v 10 de abril
de 2001 (R/4 2391)).

¥ Asilo ponen de manifiesto, entre otros, CABANILLAS SANCHEZ (7. 11), pp. 72-73; FERNANDEZ
Higrro(n. 12}, pp. 40-50 y Luna YERGA (1. 2), p- 160.

* En este sentido, BELLO JANEIRO (n, 12), pp. 293-302; Carmen Bras ORBAN, Rg_cpumah‘lidad
profesional del medico. Enfoque para ol sigls xx, Barcelona, Bosch, 2003, pp. 99-101; Dk AnezL
Yieuzz (n. 12}, pp. 19 y 34-38; Fernanosz Hierro {n. 12, pp. 39-40, 50-51; Luna YERGA (n.
2},9999. 160-165; Praza PenNaDEs (n. 12), p. 64 y MarTinez-CalcerrADA ¥ DE Lorenzo (n, 12),
P. .
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como en ta jurisprudencia del Tribunal Supremo®, defiende que en estos casos
la obligacién del médico se configura como una obligacién de resultado, que
se aproxima al contrato de obra™.

Asimismo, hemos de sefialar que existen supuestos mixtos en los que
la actuacién médica puede encuadrarse tanto en el dmbito de la medicina
curativa o asistencial, por tener una finalidad curativa o paliativa, como en el
&mbito de la medicina voluntaria, por tener también una finalidad estética o
de embellecimiento. Asi, pues, en este tipo-de casos, Ja obligacién del médico
retine el doble cardcter de obligacidn de medios y de resultado. Un ejemplo
claro e ilustrativo de estos casos se encuentra en la sentencia del Tribunal
Supremo {sala 1%} de 22 de junio de 2004 {R/4 3958).

Hasta aqui lo relativo a la naturaleza juridica de la obligacién del médico.
Al hablar de obligacion nos estamos refiriendo, naturalmente, al imbito dela
responsabilidad contractual. Sin embargo, es discutido que la responsabilidad
derivada de la actividad médica sea necesariamente contractual, dado que en
muchas ocasiones no ha mediado un contrate previo entre el paciente (victi-
ma del dafio) y el médico (causante del dafio). Pensemos que las situaciones
pueden ser muy diversas™

- la asistencia sanitaria puede prestarse por razones humanitarias y de

urgencia fuera de un centro sanitario {por ejemplo, un médico atiende
a una persona que ha perdido el conocimiento en la calle como con-
secuencia de un accidente};

 Sgbre la naturaleza de la obligacidn del médico en la denominada medicina voluataria
o satisfactiva, pueden consultarse, entre otras, Jas SSTS (Sala 1% de 25 de abril de 1994 {RJ4
3073), 11 de febrero de 1997 {R)4 940}, 28 de junio de 1897 (R/4 5151), 28 de junio de 1999
(R7A4 48943, 5 de febrevo de 2001 {RJA 541), 11 de diciembre de 2001 {RJA 271; afio 2002},
22 de julio de 2003 (R]4 5391), 26 de marzo de 2004 (R/A4 1668) y 29 de ociubre de 2004
(RJA 7218). .

» En relacién con esta cuestion, Garin Cortes {n. 4}, pp. 7071, afirma: “en la medicina
voluntaria a obligacion del médico debe calificarse como ‘obligacion de medios acentuada’, en
el sentido de que aun tratdndose de un arrendamiento de servicios se halla muy cercano al de
obra, por cuanto si bien no se garantiza el resultado, por el componente aleatorio inherente a
toda actoacion médica, debe pastizse de ‘clerta’ garantia en su obtencion, paes de lo contrazio
e] cliente, que ya no paciente, no se someteris, a la actuacion médica, siendo especialmente
relevante Ia exigencia de una informacidn tdgurosa y exhaustiva sobre todos los riesgos y
alternativas de fa intervencion e incluso de Ia eventualidad de un mai resultado™.

En términos similares, FerrAnDez Hierro {n. 12), p. 431; Garcia Heswinoez (n. 12), pp-
22-24 y Gomez Caute (n. 3), pp. L702-1.703.

A En relacion con esta sentencia, véase Luva YErGa (. 6).

En relacidn con oiros supuestos de naturaleza hibrida, véase Jo expuesto por Beiro
JanERG {n. 12), pp. 303-307

2 Yéase Gomez Cauk (n. 3), pp. 1.695-1.714.
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~ La asistencia sanitaria puede prestarse en el marco de un contrato
celebrado entre el médico y el paciente;

- Laasistencia sanitaria puede prestarse en virtud de un contrato entre el
paciente y un centro médico, siendo éste el que determina el personal
médico-sanitario que atenderd al paciente;

— Laasistencia sanitaria puede prestarse en virtud de un contrato de seguro

- médico privado que el paciente ha suscrito con una determinada entidad
aseguradora {esta entidad ofrece a sus asegurados una serie de centros
médicos, facultativos de distintas especialidades y personal sanitario,
a los que el paciente puede acudir cuando lo necesite; asimismo, esos
centros médicos y personal médico-sanitario pueden ser propios de la
entidad aseguradora o ésta puede contratar los servicios de hospitales
y de personal médico-sanitario independientes que se comprometen
a prestar asistencia sanitaria a los asegurados);

- Finalmente, otra posibilidad es que la asistencia sanitarfa se preste por
los servicios piiblicos de salud cuando el paciente es un afiliado a la
Seguridad Social (INSALUD o, en su caso, los respectivos servicios
sanitarios piblicos de cada Comumidad Auténoma).

Asi, pues, tomando en consideracion las distintas situaciones que pueden
darse, la normativa aplicable a los casos de responsabilidad civil médico-
sanitaria puede ser diversa: en unos casos resultaran aplicables las normas
de la responsabilidad contractual {arts. 1101 a 1107 del CC); en otros casos
serdn de aplicacién las normas de la responsabilidad extracontractual {arts.
1902 y 1903 del CC); v, por ditimo, en los casos en los que la asistencia
sanitaria generadora del dafio se haya realizado por los servicios priblicos
de salud estaremos ante un supuesto de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, conforme a lo dispuesto en los articulos 139 a 146 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comtin, cuyo conocimiento
corresponde al orden jurisdiccional contencioso-administrativo®. Ademds,
debe tenerse en cuenta que en el dmbito de la responsabilidad civil médico-
sapitaria también puede resultar de aplicacién, dependiendo del caso concreto,
el articulo 148 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (aprobado por el real decreto legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre)*.

# Asilo pone de manifiesto, entre otros, Gilberto PErez pEL Banco, “Responsabilidad
patrimonial de la Administracién sanitaria: presupuestos y carga de Ja prueba”, en AAVV,
Corga de la Prueba y responsabilided civil, Valencia, Tirazt Lo Blanch, 2007, pp. 170-176.

# En relaci0n con esta cusstion véase AsUa Gonzarez {n. 12), Pp- 784-806,
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T1I. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO:
N PRESUPUESTO Y ELEMENTO ESENCIAL DE LA LEX ARTIS

El articulo 2.2 de la Ley 41/2002 configura el consentimiento informado® como
un principio basico, disponiendo el articulo 8.1 de la Ley 41/2002 que

“toda actuacién en el dmbito de la salud de un paciente necesita el
consentimiento libre y voluntario del afectado®, una vez que, recibida
la informacién prevista en el articulo 4, haya valorado las epciones
propias del caso”.

Por otra parte, el articulo 3 de la citada Ley 41/2002 define el consentimiento
informado como

% Para un andlisis exhanstivo del consentimiento informado (presupuestos, contenido y
limites}, pueden consultarse los trabajos de Domivcuzz Lueryo {n. 15} y de Julio César Garin
Corrts, Responsabilided médica y consentimiento informads, Madrid, Civitas, 2001, pp. 73-238.
Asimismo, este Gltimd autor realiza en su obra (pp. 395-683) un interesante analisis de la
jurispradencia espafiola referente al consentimiento informade {que expone con un criterio
estrictamente cronolagico).

% Abora bien, en determinados supuestos el consentimiento informado puede otorgarse
por representacion. Asi Jo establece el articulo 9.3 de la Ley 4172002, para las siguientes
hipétesis:

) Cuando el paciente no se capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable
de la asistencia, o su estado fisico o siquico no le permita hacerse cargo de su situacion, En
estas situaciones le corresponde al representante legal del paciente prestar ef consentimiento.
Si careciere de representante legal, lo prestarén las personas vincufadas a él por razones
familiares o de hecho.

&} Cnando el paciente esté incapacitado legalmente.

¢fCuando el paciente sea un menor de edad y no sea capaz intelectual ni emocionalmente
de comprender &l alcance de I intervencién. En este supuesto, el consentimiento lo dara el
representante legal del menor, y si tiene doce afios cumplidos, previamente se debers haber
escuchado su opinidn.

En todo caso debe tenerse en cuenta que el consentimiento informado por representacién
no podré prestarse cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados
o con dieciséis afios cumplides. Sin embargo, en caso de actuacion de grave riesgo, segin el
criterio del facultativo, fos padres serén informados y sz opinién serd tenida en cuenta para la
toma de la decisién correspondiente.

En relacion con esta cuestion, el articulo 9.4 de la Ley 41/2002 dispone que la interrupeion
voluntariz del embarszo, la préctica de ensayos elinicos y Ja préctica de técnicas de reproduccion
humana agistida se rigen por lo establecido con carfcter general sobre Ja mayoria de edad y
por las disposiciones especiales de aplicacidn.

Por ltimo, el articulo $.5 de la Ley 4172002 sefiala que la prestacion del consentimiento
por repregentacién debe ser adecuada alas circunstancias y proporcionada a las necesidades
que haya que atender, siempre en favor def paciente y con respeto a su dignidad personal
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“la conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente, mani-
festada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la infor-
macién adecuada, para que tenga lugar una actuacién que afecta a
su salud””,

Puede afirmarse, por tanto, que las personas tienen derecho a conocer el
diagndstico de su enfermedad y sus consecuencias, asi como los posibles tra-
tamientos y sus efectos, con la finalidad de que puedan decidir libremente si
consienten o no someterse al tratamiento médico propuesto [en este sentido,
entre otras, véase la STS (Sala 12).de 2 de julio de 2002 (ED] 2002/26117)].

Ciertamente el consentimiento informado es, por una parte, un derecho
del paciente®, pero, por otra parte, también es un deber juridico médico-
sanitario®. Y a estos efectos parece importante destacar que la jurispruden-

¥ Como regla general el consentimiento del paciente se prestard verbalmente, Ahora
bien, en determinados casos la Ley 41/2002 exige que el consentimiento se preste por
eserito. En concreto, conforme a lo dispuesto en el articulo 8.2 de la citada ley, se requiere
un consentimiento por escrito en los siguientes casos: ¢/ intervenciones quirdrgicas; &)
procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores y ¢ en general, en la aplicacion de
procedimientos que supongan riesgos e inconvenientes de notoria y previsible repercusién
negativa sobre la salud del paciente (art. 8.2).

Por otra parte, el articulo 8.5 de Ia Ley 41/2002 dispone que el paciente puede en cualquier
momento revocar libremente su consentimiento por escrito.

% Debe tenerse en cuenta que 1o se trata de un derecho absoluto, pues ¢l articulo 9 de la
Ley 41/2002 ha previsto un conjunto de limites al consentimiento informado, gue responden
béasicamente a 3 criterios:

@) la autonomia de Ja voluntad del paciente;
§) la proteccién de la salud pablica;

¢) Ia proteccién de Ia salud del paciente.

Concretamente las excepciones legales a la exigencia por parte del médico del consenti-
miento informado del paciente son las siguientes:

a} Que exista una renuncia expresa del paciente (derecho a no ser informado) conforme a lo
dispuesto en los articulos 4.1 y 8.1 de la Ley 41/2002. En estos casos el médico y el centro
sanijtario estin obligados a respetar la voluntad del paciente, aunque debe fenerse en cuenta
gue la renuncia del paciente a recibir informacién estd limitada por el interés de la salud del
propio paciente, de terceros, de la colectividad y por las exigencias terapéuticas del caso. Ahora
bien, lo que acaba de exponerse no significa que el médico pueda realizar una intervencién
médica sin el consentimiento del paciente; la obteneion del consentimiento (sin informar de
las consecuencias de la intervencidn médica) es un requisito imprescindible.

1) Que Ia no intervencién médica suponga un riesgo pare la salud piiblica fart. 9.2, apartado a)
de la Ley 41/2002].

¢) Que se trate de una situacion de riesgo inmedialo grave para lo integridad fisica o piquica del
enferme [art. 9.2, apartado b) de la Ley 41/2002].

® Ei articulo 2.6 de la Ley 41/2002 establece: “todo profesional que interviene en la
actividad asistencial esta obligado no sdlo a la correcta prestacién de sus.téenicas, sino af
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cia de 1a sala primera del tribunal supremo considera que el consentimiento
informado es un presupuesto v elemento esencial de la lex artis [entre otras,
SSTS de 2 de octubre de 1997 (EDJ 1997/7985), 23 de julio de 2003 (ED]
2003/80469), 21 de diciembre de 2005 (ED] 2005/206730), 15 de noviembre
de 2006 (RQJ 6788/2006)* y 28 de noviembre de 2007 (ROJ 7788/2007)], y
que es calificado como “un derecho humano fundamental al entender que
es una consecuencia necesaria o explicitacién de los cldsicos derechos a la
vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia™ {entre otras, pueden
citarse Jas SSTS (Sala 1%) de 12 de enero de 2001 {(EDJ 2001/6) v de 11 de
mayo de 2001 (EDJ 2001/6571}}. En este mismo sentido se pronuncia el Tri-
bunal Constitucional en su sentencia 137/1990, de 19 de julio, cuando afirma

cumplimiento de Jos deberes de mformacién y de documentacion clinica, y al respeto de las
decisiones adoptadas libre y voluntariamente por el paciente™.

1. sala primera del tribunal supremo en la presente sentencia sefiala que el consentinmiento
informado constituye “una exigencia ética y legalmente exigible a los miembros de la profesion
médica” y afirma: “es un acto que debe hacerse efectivo con tiempo y dedicacién suficiente y
que cbiiga tanto al médico responsable del paciente, como a los profesionales que e atiendan
durante el proceso asistencial, como uno mds de los que integran la actuacién médica o
asistencial, a fin de que pueda adoptar la solucién que mas interesa a su salud. Y hacerlo deuna
forma comprensible y adecuada a sus necesidades, para permitirle hacerse cargo o valorar las
posibles consecuenciasque pudieran derivarse de la intervencidn sobre su particulas estade, y
en su vista elegir, rechazar o demorar una determinada terapia por razén de sus resgos ¢ incluso
acudir a un especialisia o centro distinto”. Asimismo en los fundamentos de Derecho de la
citada sentencia mantiene: “en ningdn caso el consentimiento prestado mediante documentos
impresos carentes de todo rasgo informative adecuado sirve para confermar debida ni correcta
informacion [..J. Son documentos ética y legalmente invilidos que se lemitan a obtener la
firma de} paciente pues aun cuando pudieran proporcionarle algana informacién, ne esia
gue interesa y exige la norma como razonable para que conozca la irascendencia y alcance
de su patologfa, la finalidad de la terapia propuesta, con los riesgos tpicos del procedimiento,
ios que resultan de su estado y otras posibles alternativas terapéuticas. Es, en definitiva, una
informacitn bésica y personalizada, en Ja que también el paciente adquiere una participacién
activa, para, en virtud de la misma, consentir o negar la intervencion”.

¥ Algén autor ha criticado la calificacién del consentimiento informade como un derecho
humano fundamental porque “puede inducir a ertor, al no quedar claro si con ello se pretende
incluirle dentro de los Hamades ‘derechos fundamentales’ (seccidn 1%, del capitulo segundo,
del titulo 1 de la CE), que estarian sujetos 2 una regulacién por ley orgénica~por fo menos, en
lo que se refiere al nicleo esencial del Derecho- {art. 81.1 CE) y garantizados con una tutela
judicial especifica por los tribunales ordinarios y por el recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional (art. 53.2 CE}”. Asimismo, se afirma que “el Tribunal Supremo estd utilizando
términos vacios, y que esto puede resultar desconcertante o estéril” y defienden la utilizacién
de un término mds tradicional en Derecho Civil como es ef de los derechos de la personalidad
[en este sentido, Sancuc Garoarzo (o, 15), pp. 4-5.

Para wn andlisis desde el punto de vista constitucional de! consentimiento informado, véase
la interesante monograiia de Antonio Rovira Vitias, Aulonomiz personal y tratamiento médico,
Una aproximacitn constitucional al consentimiento tnformado, Pamplona, Aranzadi, 2007
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que: 1a imposicién 2 una persona de una “asistencia médica en contra de su
voluntad [...] constituirfa una imitacién vukneradora del derecho fundamental
ala integridad fisicay moral” {art. 15 CE de 1978}. Ahora bien, la autonomia
del paciente en lo referente a la facultad de decidir sobre los tratamientos y
actuaciones médico sanitarias que afecten a la propia vida no tiene caracter
absoluto porque como sefiala expresamente el Tribunal Constitucional en la
yamencionada sentencia 137/1990, de 19 de julio, en el derecho fundamental
ala vidareconocido en el articulo 15 de la Constitucion espafiola de 1978 “no
se incluye el derectio a prescindir de la propia vida”.

Por otra parte, debe sefialarse que, si bien es cierto que antes de cualquier
ntervencién médica, tanto de medicina curativa como de medicina satisfactiva,
es requisito exigible contar con el consentimiento informade del paciente {art.
8.1 de laLey 41/2002), no es menos cierto que en el 4mbito de la medicina
satisfactiva el nivel de informacion que hay que suminisirar es mucho mayor,
a fin de lograr que el paciente-cliente esté en las condiciones adecuadas para
valorar si le conviene o no someterse a la intervencién médica, que no es ne-
cesaria para su salud. No debe olvidarse que la fmalidad de la informacién que
se facilita al paciente es conseguir que éste conozca los riesgos que implica la
tealizacion de la intervencidn médica, pues sélo de esta forma podré afirmarse
que el consentimiento se ha prestado con plena libertad y con conocimiento
de causa. A este respecto puede afirmarse que el consentimiento informado
requiere, como requisito previo, que el paciente cuente con informacion sufi-
ciente sobre la actuacion médica que se pretende efectuar®. Su ausencia o su
caracter insuficiente puede conllevar la exigencia de responsabilidad civil al
médico, aunque la actuacion de éste se hubiere adecuado a la lex ariis ad hoc.
En virtud de todo lo anterior, debemos preguntarnos, {cudl es el contenido
del deber de informacidn en el 4mbito médico-sanitario? A dar respuesta a
este interrogante dedicamos el siguiente epigrafe de este trabajo.

IV. EL DEBER DE INFORMACION: DELIMITACION DE SU CONTENIDO

La obligacion que tene el médico de informar al paciente (en el ambito de
la medicina curativa)® o al cliente (en el &mbito de la medicina voluntaria

# A este respecto debe dejarse claro que el consentinziente informade y et derecho a
la infermacidn asistencial no son dos cosas distintas, sino que uno es consecuencia del otzo.
Dicho con otras palabras: sin la previa informatién.por parte del médico no puede existir un
consentimiento del paciente vilido y eficaz.

* Debe tenerse en cuenta que el derecho 2 la informacidn asistencial que tienen los
pacientes no es absoluto, sino que puede limitarse, como sefiala el articalo 5.4 de la Ley
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o satisfactiva) encuentra fundamento en la Constitucion espafiola de 1978
{entre otros, en los articulos 1.1, 9.2, 10.1 y 43}, asi como en diversas normas
internacionales [entre otras podemos citar las siguientes: los articulos 5 a 9
del Convenio de Oviedo para la Proteccién de los Derechos Humanos y Ia
Dignidad del Ser Humano con Respecto a las Aplicaciones de la Biologia
y la Medicina de 1997] y no es un mero formalismo®, pues a través de fa
informacién que suministra el médico, el enfermo puede escoger con liber-
tad alguna de Jas opciones que la ciencia médica le ofrece e, incluso, Ia de
no someterse a ningiin tratamiento [en este sentido, SSTS (Sala 1%) de 12 de
enero de 2001 {EDJ 2001/6), 11 de mayo de 2001 (EDJ 2001/6571), 17 de
octubre de 2001 (ED] 2001/33580}, 2 de julio de 2002 (EDJ 2002/26117) y
23 de julio de 2003 (ED] 2003/80469)).

La informacion que debe suministrar el médico debe ser una comunicacion
completa y continuada, que incluya tanto el diagnéstico como el pronéstico y
las alternativas de tratamiento y sus riesgos®. Como afirma la Sala Primera del
Tribunal Supremo en su sentencia de 27 de abril de 2001 (EDJ 2001/6466}

41/2002, por Ja existencia acreditada de un estado de necesidad terapéutica. Esto es, el médice
podrd actuar sin informar antes al paciente, cuando por razones objetivas el conocimiento de
su propia situacién pueda perjudicar su salad de manera grave. Ahora bien, en este tipo de
casos es necesario que se cumpla un conjunto de requisitos para que ia actuacion del médico
sea acorde a la normativa vigente: ) que la realidad del estado de necesidad terapéutica esté
acreditade; 8} que se deje constancia razonada de fas circunstancias en la historia clinica y
¢/ que el médico comunique su decisitn a las personas vinculadas al paciente por razones
familiares ¢ de hecho.

# Como afirma GUERRERG ZaPLANA (n. 6), p. 47, ¢l “proceso de informacién no es una
concesién graciable del médico, sino un verdaderc derecho del paciente”. Asimismo sefiala
qgue el proceso de informacién “tiene un cardcter esencialmente individual del propio paciente,
alejado de toda situacion de masificacion, burocratizacion y deshurnanizacitn y se asienta sobre
la base de la antodeterminacion y libertad individual del propio paciente”.

% En relacién con esta cuestién resulta muy ilustrativa Is STS (Sala 1% de 23 de octubre
de 2008 {R(OJ 5371/2008) cuando en su fundamento de Derecho séptimo sefiala: “Ia doctrina
jurisprudencial sobre la informacién médica |..J, cabe resumirla en los siguientes apartados:
L. La finaiidad de Ia informacion es la de proporcionar a quien es titular ded derecho a decidir
los elementos adecuados para tomar la decisidn que considere mds conveniente a sus intereses
[..]. Es indispensable, y por ellc ha de ser objetiva, veraz y completa, para la prestacion de un
consentimiento libre y voluntario, pues no concurren estos requisitos cuando se desconocen
las complicaciones que pueden {sobrevenir] de la intervencién médica que se autoriza; 2. La
informacién tiene distintos grados de exigencia segiin se trate de actos médicos realizados con
cardcter curativo o se trate de la medicina denominada satisfactiva [..}; revistiendo mayor
intensidad en los casos de medicina no estrictamente necesaria [...J; 3. Cuando se trata de la
medicina curativa no es preciso informar detalladammente acerca de aquellos riesgos que no tienen
un cazdcter tipico por no producirse con frecuencia ni ser especificos del tratamiento aplicado,
siempre que tengan cardcter excepcional o no revistan una gravedad extraordinaria [...J".
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“la informacién habrd de ser exhaustiva y también ha de tratarse de
informacion suficiente a fin de poder contar con datos claros y precisos
para poder decidir si se somete a la intervencién que el facultativo o
los servicios médicos le proponen. A dichos requisitos ha de afiadirse
que la informacién, en todo caso, debe ser correcta, veraz y leal™.

Solo de este modo se conformaré un consentimiento debidamente informado.

En lo referente a quién es el titular del derecho a la informacién asisten-
cial, el articulo 5.1 de la Ley 41/2002 establece que es el paciente, incluso
en caso de incapacidad®. Ahora bien, ello no significa que sea el finico
sujeto que deba ser informado, pues dicha ley establece que las personas
vinculadas al paciente por razones familiares o de hecho tarabién podran
ser informadas:

‘a) Cuando el paciente lo permita expresa o ticitamente {art. 5.1 de la Ley
41/2002}. '

b} Cuando el paciente, segin el criterio del médico que le asiste, carezca
de capacidad para enfender la informacion a causa de su estado fisico
o siquico. {art. 5.3 de la Ley 41/2002}.

En relacién con la cuestion de cual debe ser el contenido bésico de la in-
formacién que el médico tiene la obligacién de facilitar al pamente, el articulo
10 de la Ley 41/2002 establece que es la siguiente:

a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencién

origina con seguridad.

b} Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesio-
nales del paciente.

¢} Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la expe-
riencia y al estado de la ciencia o directamente reIacmnados con el tipe
de intervencion.

d) Las contraindicaciones.

# La Sala Primera del Tribunal Supremoc mantiene en reiterada jurisprudencia en relacién
con el deber de informacitn en los casos de intervencidn quirirgica que “no es:posible exponer
un madelo prefifado, Gue albergue “a priori” todo ef vasto contenido de dicha informacidn, si
bien abarcarfa como minimo y, en sustancia, por un lade, la exposiciéa de las caracteristicas
dela intervencidn quirlrgica que se propone, en segundo lugar, las ventajas o inconvenientes
de dicha intervencidn, en tercer Ingar, los riesgos de la misma, en cuarto Ingay, el proceso
previsible del post-operatorio e, incluso en quinto lugar, el contraste con la residual situacion
ajena o el margen a esa intervencion” [SSTS de 13 de abril de 1999 (EDJ 1899/7179) y 23 de
juito de 2003 (EDJ 2003/80469}].

% En los casos de pacientes incapacitados, éstos también deben ser informados “de
modo adecuado z sus posibilidades de comprension” v, en todo caso, deberd informarse al
representante legal del paciente {art. 5.2 de [a Ley 41/2002).
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A la luz de lo dispuesto por el articulo 10 de la Ley 41/2002 debemos
preguntarnos si el médico estd obligado a informar sélo de los riesgos tipicos
o si también debe informar de los resgos atipicos®. Una interpretacion literal
de la norma nos llevarfa a afirmar que s6lo existe obligacién de informar de
los riesgos tipicos™. Esta es Ja doctrina que ha mantenido, con anterioridad
a la entrada en vigor de la citada norma, nuestro alto tribunal cuando afirma
que:

“la obligacion de informacion al paciente, sobre todo cuando se trata de
la medicina curativa, tiene ciertos limites y asi se considera que quedan
fuera de esta obligacion los lamados riesgos atipicos por imprevisibles
o infrecuentes, frente a los riesgos tipicos que son aquellos que pueden
producirse con més frecuencia y que pueden darse en mayor medida,
conforme a la experiencia y al estado actual de la ciencia” [STS (Sala
12} de 28 de diciembre de 1998 (EDJ 1998/30714}}¢.

# Como sefiala Marfa Paz Garcia Rusio, “Incumphimiente del deber de informacidn,
relacitn de causalidad y dafio en la responsabilidad civil médica”, en Estudios de Derecho de
obligaciones. Homenaje al profesor Muriano Alense Pérez, tomo 1, Madrid, Las Rozas, La Ley, 2008,
p- 807, “en Derecho espafiol un sector de la doctrina y algunas decisiones judiciales distinguen
entre Tiesgos tipicos y tesgos atipicos, entendiendo que los primeros son aquellos que con
frecuencia se asocian al trafamiento o intervencidn que va a sufrir el paciente, y los segundos
los riesgos que pueden ser considerados excepcionales, porque resulta poco probabie que se
presenten”.

® Por e} confratio, algunas normas autondmicas sobre la materia regulan con mayor
exhaustividad el contenido de la obligacidn de informar. Asi, por ejemplo, el articnlo 8.5 dela
Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y de Ia historia clinica
de los pacientes de Galicia y el articulo 11 de la Ley /2003, de 28 de enero, de derechos e
informacidn al paciente de la comunidad valenciana, establecen que el médico debe informar
de las consecuencias previsibles de ja realizacion del iratamiento, de las consecuencias
previsibles de la no realizacién del tratamiento, de los riesgos frecuentes, de los riesgos poce
frecuentes cuando sean de especial gravedad y estén asociados al procedimiento v de los
riesgos y consecuencias asociados a la sitnacién clinica del paciente y con sus circunstancias
vessonales y profesionales.

* Garcia Rusio (n. 38}, pp. 807-809, se muestra critica con esta tesis v afirma: “el contenido
del deber de informacion es amplisimo y ha de ser relacionade con la emergencia y gravedad
del acto médico, de suerte que cuanto mds grave ¢ menos necesario sea, mas exhaustiva ha de
ser la informacion. Incluye, como no puede ser de otre modo, el de dar cuenta de los resgos de
la intervencion y sus consecuencias [...}, sin que la escasa frecuencia en su produccién constituya
un supuesto de exoneracién del deber de informar. {..] Por eflo creo més acertada la finea
jurisprudencial que estima que el deber de informacitn alcanza también a los resgos poco
probables, con tal de que sean previsibles, sean especificos o genéricos, tipicos de la intervencitn
o derivados de la paiologia individual del paciente o de sus personales circunstancias, todo
ello con independencia de la frecuencia en su materfalizacion y siempre que revistan certa
importancia, lo cual no significa que necesariamente haya de tratarse de riesgos graves®.
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Por el contrario, la STS (Sala 1%) de 21 de octubre de 2005 (EDJ
2005/165831}, relativa a una reclamacién de responsabilidad civil en un
caso de medicina satisfactiva, mantiene la doctrina contraria®; esto es, la

# La doctrina que se contiene en esta sentencia es muy interesante e flustrativa, razdn por
la cual, a continuacién, se exponen los hechos mds destacados del caso resuelto por el Tribunal
Supremo en la citada sentencia; en mayo de 1987, dofia Raquel acude a un centro médico
privado de Bilbao para que se le practique una infervencion quiriivgica consistente en un
“ratamiento dermoabrasador por laser quirdrgico CO, con la finalidad de hacer desaparecer
unas peqgueflas cicatrices puntiformes en la region peribucal y mentén provenientes de una
depilacidn eléctricar reatizada hace varios afios. Como consecuencia de dicha intervencion
quirdrgica, realizada por et Dr. Carlos Manuel, dofia Raquel sufre <unas cicatrices queloideas
en el labio inferior y en ¢l mentén” que le provocan «un trastomo psiquico calificado por los
especialistas de “neurosis de angustia®,

Dofia Raguel interpone una demanda de responsabiiidad civil contractual contra el médico
. Cazlos Manwel, reclamando una indemnizacién de diez millones de pesetas {equivalentes
a sesenta rail euros). El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Bilbao desestima la demanda
al apreciar fa existencia de un caso forhuito {art. 1105 del CC), pues llega 2 la conclusién de
que la aparicidn del quelcide se debe *a una anormal o patolégica cicatrizacion atribuible 2 la
predisposicion genética de la actora, sin que haya métodos analiticos ni exploraciones especiales
que permitan sospechar tel desarrollo, sélo anticipable cuando existan unos antecedentes
personales en tal sentido”, y que, por tanto, «el resultado Jesivo producido era de todo punto
imprevisible y cientificamente inevitable, de modo que la dnica forma de haber salvado Ia
aparicidn del queloide era no haber realizado ninguna operacién». Interpuesto recurso de
apelacion por fa parte demandante, la Audiencia Provinciat de Bilbao lo desestima, afirmando:
“el indeseado resultado estético abtenido por la actora es producto de una causa ajena al Dr.
Carlos Mzmugl, como ¢s la aparicidn de un queloide, tumor cicatrizal infrecuente, que depende
sélo de la predisposicion genética de la paciente y de imposible averiguacion previa, salvo
que se haya producido también una intervencién quirdrgica anterior, lo que en el caso no
hzbia sucedido, y sin que el tratamieno de dermoabrasion por laser potencie la aparicién de
dicha contingencia en mayor medida que intervenciones quiriirgicas de otra naturaleza”. Por
otra parte, la Audiencia Provincial sefiala en su sentencia que “la naturaleza absolutamente
extraordinaria e imprevisible del queloide {..] descargaban al médico de toda obligacisn
informativa al respecto, ya que |...} la obligacion de informar sélo surge cuando las consecuencias
o resultados de la intervencion tengan visos posibilistas con un margen porcentual razonzble
segiis los precedentes de la ciencia médica [..] pero no, desde Inego, en el presente caso en el
que el resudtado obtenido ha sido absolutamente irusual v, por tanto, improbable ‘ab initio™.

Interpuesto recurso de casacién por dofia Raquel, fa Sala Primera del Tribunal Supremo
coincide con la sentencia de instancia al afirmar que Ja intervencién quirirgica realizada por el
médico demandado “fue practicada correctamente conforme a la téenica y prictica médica” y
gque el resultado insatistactorio se debe a la predisposicion genética de la paciente. Sin embargo,
nuestro alto tribunal discrepa respecto del alcance del deber de informacién y afirma que éste
en ¢l émbito de la medicina voluntaria o satisfactiva se acrecienta y comprende no s6lo “las
posibilidades de fracaso de Ja intervencisn, es decir, el pronostico sobre las probabilidades del
resultado, sino que también se debe advertir de cualesquiera secuelas, riesgos, complicaciones
o resultados adversos que se puedan producis, sean de catécter permanente o temporal, y con
independencia de su frecuencia y de que la intervencitn se desarrolle con plena correccién
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Sala Primera del Tribunal Supremo considera que en el dmbito de la medi-
cina voluntaria o satisfactiva el deber de informacion médica se acrecienta,
debiéndose advertir al paciente-cliente

“de cualesquiera secuelas, riesgos, complicaciones o resultados adver-
s0s que se puedan producir, sean de cardcter permanente o temporal,
y con independencia de su frecuencia”

(incluso, aunque la posibilidad de que se produzcan dichos eventos sea remota,
poco probable o se produzcan excepcionalmente)* “y de que la intervencién
se desarrolle con plena correccion técnica”. Asi, pues, conforme a la doctrina
que establece el Tribunal Supremo en esta sentencia Gnicamente quedan
excluidos del deber de informacién “los riesgos desconocidos por la ciencia
médica en el momento de la intervencion”.

La Sala Primera del Tribunal Supremo es plenamente consciente de las
peculiaridades que presentan los casos de medicina voluntaria o satisfactiva
respecto de los casos de medicina curativa, no s6lo en cuanto a la prestacién
asistencial propiamente dicha® sino, también, en lo referente al contenido

técnica”. En conclusién, el médico “debe advertir de la posibilidad de dichos eventos aungue
sean remotos, poco probables o se produzcan excepcionalmente [...]; esto es, la informacién de
riesgos previsibles es independiente de su probabilidad, o porcentaje de casos, y sélo quedan
excluidos los desconocidos por la ciencia médica en el memento de la intervencion”.

Asi, pues, aplicando la anterior doctrina al presente caso, el Tribunal Supremo afirma que
se ha infringido el deber de informacién porque fa cienciz médica conace que la aparicién de
fas cicatrices queloideas es un riesgo previsible, aunque improbable, que pueden sufrir personas
genéticamente predispuestas, con independencia de la #cnica quirirgica utilizada, y, por tanto, el
médico deberia haber informado a dofia Raquel del citado riesgo. En virtud de todo jo anterior,
fa Sala Primera del Tribunal Supremo declara haber ugar al recurse de casacién interpuesto
por dofia Raqued, casa y anula la sentencia de primera instancia y estima dermanda.

12 STS {Sata 12 de 12 de enero de 2001 {ED] 20061/6) manttene la misma tesis ai defender
que la informacidn se extienda a aguellos riesgos que son estadisticamente poce frecuentes,
pues afirma textualmente: “poco importa la frecuencia a efectos de la informacién y el tanto
por ciento v las estadfsticas al respecto”.

# Como se ha indicado anteriormente en el 4mbito de [a denominada medicina curativa,
tanto la doctrina como la jurisprudencia del Tribunal Supremeo, afirman mayocritariamente que
la obligacidn del médico es una obligacidn de medios (arrendamiente de servicios), mientras
que en el dmbito de la medicina voluntaria o satisfactiva la obligacion del médico se configura
como una obiigacitn de resultade, que se aproxima 2l contrato de obra. En relacién con esta
cuestitn, GALAN CoRrTES (0. 4), pp. 70-71, afirma: “en la medicina voluntaria la obligacion del
médico debe cajificarse como ‘obligacidn de medios acentuads’, en el sentido de que aun
traténdose de un arrendamiento de servicios se halla muy cercano al de obra, por cuanto
si bien no se garantiza €l resultado, por el componente aleatorio inherente a toda actuacién
médica, debe partirse de ‘clerta’ garantia en su obtencién, pues de o contrario el cliente,
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del deber de informacién y del consentimiento informado. Razén por la
cual el Tribunal Supremo espaiiol, de manera acertada, considera que en los
supuestos de medicina satisfactiva la exigencia de informacién es mayor, ya
que la libertad de opcién del paciente-cliente es evidentemente superior a la
que se tiene en los casos de medicina necesaria o curativa para rechazar la
intervencién médica, pues ésta resulta innecesaria o no tiene carécter urgente
[en este mismo sentido se pronuncian, entre otras, las SSTS (Sala 1%) de 2
de julio de 2002 (EDJ 2002/26117), 23 de mayo de 2007 (RQJ 4302/2007) y
22 de noviembre de 2007 (RQJ 7790/2007)]. Ademas, otro factor que hace
conveniente que el deber de informacion médica en el 4mbito de la medicina
voluntaria o satisfactiva sea mis riguroso, es la posibilidad que existe de que el
personal médico sanitario, en determinados casos, no informe de la existencia
de riesgos excepcionales para evitar que los pacientes-clientes no presten su
consentimiento para someterse a la intervencién. A este respecto no debe
olvidarse que en los casos de medicina satisfactiva no existe la necesidad de
realizar la intervencion médica para mejorar la salud de la persona, sino que
ésta se produce de manera voluntaria para mejorar el aspecto fisico {cirugfa
estética y determinadas intervenciones odontolégicas} o para conseguir la
transformacion de una actividad bioldgica (operaciones de esterilizacién),
motivo por el cual el paciente-cliente tiene que estar informado de todos y
cada unos de los riesgos y secuelas que se pueden derivar de la intervencién
médica. Sélo en estos casos podremos afirmar que el paciente-cliente ha reci-
bido una informacién adecuada y que éste ha tenido la oportunidad de valorar
los eventuales riesgos y ejercitar su derecho de autodeterminacién sobre su
salud y persona, prestando o denegando libremente su consentimiento a la
intervencion médica (respetindose asf Ja autonomia de la voluntad del pacien-
te, reconocido en el art. 2 de la Ley 41/2002 como un principio basico).

V. LA AUSENCIA DE CONSENTIMIENTO INFORMADO
COMO CAUSA DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICO-SANITARIA

Dogmaticamente la ausencia de consentimiento informado puede calificarse
de dos formas distintas:

¢) Como vulneracién del derecho del paciente a proteger su autonomia

personal, en cuyo caso puede afirmarse que la mera ausencia del consen-

que ya no paciente, no se someterfa a la actuacién médica, siendo especialmente relevante
la exigencia de una informacidn rigurosa y exhaustiva sobre todos los riesgos y alternativas
de la intervencién e incluso de la eventualidad de un mal resultade”, En témminos similares,
Gomez CaLie n. 3), pp. 1702y 1.703.
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timiento informade equivaldria a un comportamiento antijuridico del
médico y éste siempre deberfa responder, aunque no se haya causado
un dafio corporat al paciente o
8) Como vulneracién de un deber més del médico con los pacientes que
s6lo generaria responsabilidad civil del médico si el paciente ha sufrido
un daflo {esto es, si la intervencion médica realizada sin consentimiento
informado ha tenido éxito, el médico no incurre en responsabilidad).
Se trata, en todo caso, de una cuestidn que no tiene una respuesta unitaria ni
por parte de la doctrina ni de Ja jurisprudencia espafiola™.

A i juicio, la simple omisién del deber de informar {y, por tanto, fa au-
sencia de consentimiento informado) no debe generar responsabilidad civil
del médico, siempre que Ja actuacién de éste fuera imprescindible {supuestos
en los que 1o existan tratamientos alternativos), se haya realizado conforme a
la lex artis ad hocy el pacienie no haya sufrido ningtin tipo de dafio corporal
{no se ha materializado ningiin riesgo tipico derivado de la intervencién o
tratamiento médico realizado)*. Evidentemente la anterior reflexion no resulta
aplicable, con cardcter general, a los casos de medicina satisfactiva.

A modo de conclusidn de todo lo expuesto puede afirmarse que en los
casos en los que existe consentimiento informado del paciente, éste asume
las consecuencias v los riesgos inherentes y asociados cominmente a la in-
tervencion o tratamniento médico que se auforiza y no existird, por tanto, res-
ponsabilidad civil médico-sanitaria si se sufre alguna de esas consecuencias
0 se rpaterializa alguno de esos riesgos®.

Contrario sensu, la ausencia del consentimiento informado® por parte del
paciente, aungue la intervencidn o tratamiento médico haya sido correcto,
puede generar un supuesto de tesponsabilidad civil médico-sanitaria, pues
se ha privado al paciente del derecho a obtener informacidn clara y fidedig-

* En este mismo sentido se promuncia DoMiNcuEz LugiMo (n. 15, p. 251. Sobre esta
cuestitn, véanse las interesantes reflexiones que realiza la profesora Maria Paz Garcia Rusio
{n. 38}, pp. 811-827

* En términos similares se pronuncian Domincuez LueLmo (n. 13), p. 260y Joan Carles
Seusa TorrERLANCS, “Comentaric a la STS de 12 de enerc de 2001, en Cradernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, N 56, Navarra, 2001, pp. 733734

1 Evidenternente lo expuesto no eonstituye impedimento alguno para apreciar la existencia
de responsabilidad civi) cuande el paciente sufra dafios derivados de una actuacion negligente
del personal médico-sanitario.

¥ La casga de Ja prueba sobre fa existencia del consentizniento informade comresponde al
médico, pues es el sujeto que esté en mejor posicién para acreditadde [en este sentido, véanse,
entre otras, las SSTS (Sala 1%} de 7 de marzo de 2000 {EDT 2000/1976), 12 de enero de 2001
(EDJ 2001/6} v 8 de septiembre de 2003 (EDJ 2003/92643]]. Asi lo ponen de manifiesto,
entye ofros, Asua Gonzalez (n. 12), p. 756; Dominoyez Lusimo G 15), pp. 175-179 v Seuea
TorresrANca [n. 45}, pp. 741742,
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na, del derecho a realizar consultas a otros profesionales médicos, asi como
del derecho a elegir si se somete 0 no a dicho tratamiento {autonomia del

© paciente). Ahora bien, como se ha sefialado anteriormente, no toda falta de

informacién conlleva el nacimiento de un supuesto de responsabilidad civil
médico-sanitaria; para su existencia es imprescindible que el paciente pruebe
los dafios y perjuicios que su ausencia le ha ocasionado. Asi, por ejemplo,
cuando la intervencién médica se ha realizado con Ia diligencia exigible, con-
forme a la Jex artis {aunque sin consentimiento informado), pero se produce
en el paciente un riésgo tipico previsible (que deberia haber formado parte
de lainformaci6n facilitada al paciente), el médico incurre en responsahilidad
civil por los dafios sufridos por el paciente. En estos casos, en palabras de
Pérez del Blanco®,

“la ausencia del consentimiento informado supone que se traslada
la responsabilidad por el resultado dafioso de la esfera del paciente
{que con el consentimiento estarfa asumiendo los riesgos) a la del
médico”.

Por el contrario, si la actuacién del médico es conforme ala fex artis (aunque
no haya existido consentimiento informado) y el paciente sufre un riesgo
imprevisible, atipico o infrecuente (de los que normalmente no se informa af
paciente), en principio, no se podrd imputar a] médico responsabilidad civil
ya que en estos casos “la ausencia de consentimiento es irrelevante pues la
informacién {y el posterior consentimiento del paciente) no podria haber
abarcado el dafio producido™.

* PEREz DEL Branco {n. 23}, p. 205,
 Thid..

165
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Y RESPONSABILIDAD PENAL MEDICA:
UNA RELACION AMBIGUA Y PROBLEMATICA

Heéctor Herndndez Basualto

1. INTRODUCCION

Muchas de las actividades propias de un tratamiento médico'inobjetable son
cruentas o, en todo caso, causan dolores fisicos y grados variables de inca-
pacidad corporal transitoria a los pacientes, con fo cual parecen realizar las
exigencias de los tipos penales de lesiones corporales. Al mismo tiempo, existe
la conviccion de que tales actividades no pueden implicar responsabilidad
penal, al menos no mientras tiendan efectivamente a la preservacion o resta-
blecimiento de la salud del paciente y se realicen de un modo correcto. Ahora
bien, tan comprensible y digna de compartirse resulta esta conviccién como
dificil ha sido precisar y encuadrar en las categorias de la teorfa del delito las
razones que la sustentan. Y confra Io que pudiera creerse, este defecto, que
en definitiva es de fundamentacidn, no produce sélo frritacién sistematica
sino, también, importantes dificultades de aplicacién practica:

Por cierto, la indefinicién no representa ningiin problema en un contexto
en el que las razones legitimantes del tratamiento médico se asumen como
dadas de modo general y constante, resultando s6lo perturbadas por un apar-
tamiento injustificado y con tendencia lesiva ~ virtualmente siempre con cufpa
{imprudencia o negligencia}, sin petjuicio de la posibilidad teérica de dolo-de
las prescripciones de la lex artis. En otras palabras, mientras la legitimidad
del tratamiento se encuentre de hecho asociada s6lo a su correccién técnica,
Ias razones de la misma y su ubicaciGn sistemdtica pueden permanecer en
la penumbra.

Pero esto cambia draméticamente cuando la legitimidad del tratamiento
ya no depende sélo de la correccion técnica del mismo sino de reguisitos
adicionales que obedecen a una logica diferente. Tal es el caso paradigmético
de la exigencia de consentimiento informado por parte del paciente. La existencia
de requisitos adicionales como éste abre la posibilidad de procedimientos
técnicamente impecables, pero ilegitimos, para cuya correcta valoracién
juridico-penal se vuelve imprescindible ahora precisar el exacto significado
dogmatico del tratamiento médico en cuanto tal y la ubicacion sistematica de
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sus razones legitimantes, en tanto premisa conceptual de las consecuencias
que quepa derivar de la ausencia de estas dltimas.

Este trabajo versa sobre estas precisiones en el contexto especifico del
Derecho Penal chileno v, por esa via, sobre las posibles consecuencias dog-
maéticas de asumir en serio que el consentimiento informado sea, en efecto,
presupuesto necesario de un tratamiento médico legitimo. El cardcter pro-
blemitico de tales posibles consecuencias abre, por iltimo, espacio para una
breve reflexion polftico-criminal sobre el modo més adecuado de proteger
penalmente el interés involucrado en la exigencia de consentimiento informa-
do. En atencién a estos fines especificos y acotados no se abordaréan tépicos
habituales al tratar el tema del consentimiento informado, tales como sus re-
quisitos v, en particular, los alcances de los deberes de informacién asociados
v los supuestos en que éstos decaen. Las referencias a doctrina comparada se
han limitado a lo minimo que ha parecido indispensable para contextualizar
o respaldar alguna opinién.

2. LA RELEVANCIA DEL CONSENTIMIENTO DEL PACIENTE
EN EL DERECHO PENAL CHILENG

Hasta la actualidad la literatura chilena virtualmente no le concede eficacia
eximente de responsabilidad penal al consentimiento del titular del bien
jurfdico afectado por la conducta. En efecto, cuando en los textos de parte
general se aborda el consentimiento como una causa no legislada de justifi-
caci6n, s6lo parece existir acuerdo en cuanto a que los casos mas relevantes
de consentimiento eficaz en rigor no constituyen hipétesis de justificacion,
sino derechamente de exclusi6n de la tipicidad®, con lo cual, en realidad, no
se trata de genuino consentimiento, sino de lo que la doctrina comparada
suele denominar “acuerdo” y que, por definicion, es un elemento negativo
del tipo y no una causa de justificacién.

Si se buscan casos genuinos de consentimiento {justificante) se podra
constatar la reluctancia de nuestros autores hacia esa posibilidad. El examen

1 Cfr. Eduardo Novoa, Curso de Dereche Penal chilens, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1960, tomo 1, p. 410 y ss.; Alfredo Ercuesersy, Derecho Penal, 3* ed., Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1998, tomo 1, p. 240y ss.; Earique Cury, Derecho Penal. Parte general, 7° ed.,
Santiago, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2005, p. 370 y s.; Mario Gargino, Dereche
Penal, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1992, tomo 13, p. 124; Sergio Poitrosr, Jean Pierre
Matus, Maria Cecilia Ramirgz, Lecciones de Derecho Penal chileno. Parte general, 2° ed., Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 240; Jaime Naquira, Dereche Penal, Teoria del delito 7, San-
tiago, McGraw-Hill, 1898, p. 306.
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del requisito fundamental para la aceptacion del efecto justificante, que es el
cardcier disporible del bien juridico en cuestion, conduce a que, entiltimo término,
los Ginicos bienes que exhiben esa cualidad son precisamente aquéllos respecto
de los cuales el consentimiento excluye la tipicidad, de modo que casi no queda
espacio para conductas tipicas justificadas mediante el consentimiento®.

En lo que concierne especificamente a la salud individual y a la integridad
corporal existe amplio consenso en cuanto a que no se irata de bienes juridicos
disponibles, de modo que el consentimiento carece de todo efecto, tanto en
términos de tipicidad como de antijuridicidad®. Es muy posible que este con-
senso deba ser sometido a revision a la luz de la todavia reciente regulacion
de los acuerdos reparatorios en el art. 241 CPPque permite extinguir la accién
penal piiblica, en general aun contra la oposicién del Ministerio Pablico, por
un acuerdo entre el autor y la victima, también tratindose de lesiones menos
graves {enfermedad o incapacidad por el trabajo por hasta treinta dias como
resultado tipico}. Desde luego esta regulacién nada dice directamente respecto
del efecto legitimante del consentimiento en materia de lesiones, pere, sin
duda, torna menos evidente la enfética afirmacitn del caricter indisponible de
la salud y la integridad, al punto de volver muy plausible el reconocimiento
de una causa de justificacién no reglada de consentimiento en ese d&mbito®.
Como fuera, sigue siendo opinién completamente dominante que el consen-
timiento del titular del bien juridico carece de efecto justificante.

En consecuencia, 1a licitud general de los tratamientos médicos que im-
plican afectaciones corporales del paciente no descansa entre nosotros en el
consentimiento del paciente, sino que se encuentra en otro lugar. Parala que
hoy parece ser la opinién dominante se trata simplemente de una conducta
atfpica en razén de adecuacion social o riesgo permitide®, en tanto que para

? Bl posible reconocimiento se limita a los delitos contra Ja propiedad (bésicamente los
daics) v a los atentados contra el honor. Al margen de cualquier valoracién, es curioso que
con estos resultados nuestra literatura insista en abordar ¢l asunto en el contexto de las cansas
de justificacién, contexto en el que termina negéndole toda relevancia digna de mencién.

* Asi Novoa {n. 1), p. 413 v 5.; BrCHEBERRY (o 1), p. 241; Juan Bustos, Sexglo PoLTors,
Francisco Grisoila, Derecho Penal chileno. Parte especial, Santiago, Editorial Jurfdica de Chile,
1971, p. 257; Garmino [n. 1), p. 125; Povrrors, Marus, Ramirez (. 1), p. 127 y 5.

¢ Al respecio Rafael Branco, Héctor Herwanpez, Hugo Rojas, “Las salidas alternativas
en el nuevo proceso penal chileno”, en Coleacidn de Trpestigaciones Juridicas, N° 8, Santiago,
2005, p. 50 con n. 93,

* Bustos, PoLrrorr, Grisowia (n. 3), p. 249 y ss.; Cury (n. 1), p- 371 y s.; Mario Garmno,
Derecho Penal, 2* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2605, tomo i1, p: 182; PoLrrory,
Matus, Rasgizgz (n. 1), p. 121; aparenternente también Carlos KUnseMULLER, “Responsabilidad
penal del acto médico”, en Revista Chilene de Derech, vol. 13, N° 2, Santiage, 1986, pp. 259
{263).
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quienes sostienen que se trata de una conducta tipica justificada de modo ex-
cepcional® la justificacion se funda en el gercicio legitimo de la profesion médica,
con efecto explicito en materia penal mediante la cldusula de la segunda parte
del art, 10 N° 10 CF, que exime de responsabilidad penal al que obra “en el
ejercicio Jegitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo™.

Como sea, en uno u otro caso, siempre ha existido pleno acuerdo en cuanto a
que la irrelevancia penal general de la actividad médica supone al menos apego
ala lex artis, pues de otro modo o bien no se cumplen los requisitos de la causa
de justificacién, o bien se supera el umbral del riesgo permitido. La cuestién
ahora es si este requisito necesario es también suficiente para excluir una posible
responsabilidad penal o si, por el contrario, para ello se requiere la concurrencia
de otros requisitos, concretamente el consentimiento del paciente.

Enrigor, en esta parte se impone una distincion entre tratamiento médico
curativgy tratamiento médico no curative, como es el caso paradigmético, por
ejernplo, de la extraccion de érganos de personas vivas con fines de trasplante,
porque respecto de este @ltimo tipo de tratamiento, cuya legitimacion ha de-
bido sortear una serie de obstaculos, se reconoce desde antiguo Ja necesidad,
enfre otros requisitos, del consentimiento del afectado. Es, por lo demas, lo que
se desprende invariablemente de las regulaciones pertinentes, como ocurre,
por ejemplo, con el art. 6° de laley N° 19.451, sobre trasplante y donacién de
érganos, que es enfatico en requerir el consentimiento informado del donante
en los siguientes términos {incisos primero a tercero):

“El donante debera manifestar el consentimiento requerido, sefialando
el 0 los 6rganos que estd dispuesto a donar, de modo libre, expreso e
informado.

Del consentimiento se dejard constancia en un acta firrsada ante el
director del establecimiento donde haya de efectuarse la extraccién,
quien para estos efectos tendré el caricter de ministro de fe. La ca-
lidad de ministro de fe se hara extensiva a quien el referido director
delegue tal cometido.

El acta que debe firmar el donante contendrd Ia informacion re-
lativa 2 los riesgos de la operacion y a las eventuales consecuencias

¢ Asi Gustavo Lasaru, Derschy Penal, 9% ed. a cargo de Julio ZENTENO, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1983, tomo 1, p. 110; Novoa [p. 1), p. 406; Evcurrerry (n. 1), tomo I p.
248 y tomo 111, p. 119, :

? Nétese que a diferencia de Jo que ocuzre en otros ordenamientos, en ausencia de esta causa de
Justificacién en Chile no podria tener aplicacién en este dmbito el estado de necesidad justificante,
en atencidn a la estrechez con que éste se encuentra regulado en el art. 10 N° 7 CP, que solo
permite justificar atentados contra fa propiedad, no contra la salud o [a integridad corporal.

176

CONSENTIMIENTO INFORMADG Y RESPONSABILIDAD PENAL MEDICA: UNA RELACION AMBIGUA ¥ PROBLEMATICA

fisicas y sicologicas que la extraccion le pueda ocasionar a aquel, como
asimismo, la individualizacion del receptor. El acta deberd ser suscrita
por los médicos que hayan emitido ¢l informe de aptitud fisica del
donante y por el médico que le haya proporcionado la referida infor-
macién, cuyo contenido se especificard en el reglamento”.

La discusién se concentra entonces en la relevancia del consentimiento en
el contexto de los tratamientos curativos. Pues bien, un sector muy significativo
de nuestra literatura ha entendido que el ejercicio legitimo.de la profesién
médica es independiente del consentimiento del paciente, de modo que debe
tener efecto legitimante aun contra la voluntad del mismo. Asf, Juan Bustos,

Sergio Politoff y Francisco Grisolia expresaban que, no obstante la indiscu-

tible relevancia de dicho consentimiento, su ausencia no debia conducir a
la incriminacién a titulo de lesiones corporales, ya que, en rigor se trataria
de un atentado contra Ia libertad de autodeterminacién y no contra la safud
del paciente?. Del mismo parecer era Luis Cousifio, quien sélo le atribuia
relevancia ético-profesional a la obtencién del consentimiento®. Por su parte,
Enrique Cury mantiene hasta ahora, precisamente para negar la necesidad
de un consentimiento siquiera presunto del paciente, que las intervenciones
quirtirgicas ejecutadas segim diagnéstico cuidadoso y de acuerdo con la lex
artis “no requieren justificacién alguna porque yacen fuera de los limites del
tipo en razén de su adecuacién social”™, en tanto que Jaime Naquira s6lo le
atribuye consecuencias a la ausencia de consentimiento cuando la conducta
terapéutica fracasa y, en todo caso, siempre que ésta hubiese supuesto, &x anle
considerada, un riesgo elevado, por sobre lo normal™. :

No es de extrafiar, entonces, que en un contexto en el que el consentimien-
to o, bien, carecia de toda relevancia o sélo representaba un papel secundario
estos autores no se hubieran preocupado mayormente ni de sus requisitos ni
de las consecuencias de su ausencia.

Todo indica, sin embargo, que la plausibilidad de esta posicién se ve
muy resentida en un contexto de creciente reconocimiento y valoracién de
importantes derechos de los pacientes, con la consecuente “desacralizacién” de
la profesion médica™. En efecto, la pretension de legitimidad general de las

% Bustos, Pourrorr, GrisoLia (n. 3}, p. 252 y s.

9 Luis Cousmo, Derecho Penal chilen, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1979, tomo
n,p 478 ys

B Cury o 1), p. 371 ¥ 5.

% Niguma o 1),p. 298 y =

2 Clomo con nxacho acierto [o expresa, desde el punto de vista dela responsabifidad civil,
Herndn CorRat, Lecciones de respansabilidad civil extracontractual, Santiago, Editorial juridica
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intervenciones médicas por el simple hecho de estar desde un punto de vista
técnico indicadas v de ser ejecutadas de modo técnicamente correcto, en un
contexto en que lo técnico y lo correcto se define en términos que son patri-
monio privativo de los facultativos, sélo puede entenderse desde una visién
paternalista y hasta antoritaria del estatus y de la fancién social de la profesién
médica, que no se limita a reconocerle a quienes la profesan una innegable
superioridad de conocimiento en lo pertinente, sino que ademds les concede
un derecho de decision sobre el cuerpo v fa salud del paciente.

Semejante pretensién no resulta, por cierto, compatible con las actuales
valoraciones sociales. No puede desconocerse la existencia excepcional de
iratamientos médicos obligatorios, incluso, de casos especialmente problemati-
€O en que uo se imponen en interés de otras personas (como ocurre con las
medidas sanitarias para impedir epidemias, como las previstas en el titulo 11
del libro 1 del Codigo Sanitaris), sino en exclusivo “beneficic” del paciente®.
En todo caso, es al mismo fiempo clare que se trata de casos muy especiales
que de modo alguno constituyen ni pueden constituir regla.

Las propias normas de deontologia médica prescriben con toda claridad
el deber general de obtener el consentimiento del paciente, sin perjuicio de
prever, como es comprensible y universalmente aceptado, formas alternativas
¥ aun excepciones en casos calificados. Asi, por ejemnplo, el art. 25 del Cidigo
de Etica del Colegio Médico de Chile {2008) dispone:

“Toda atencién médica deberd contar con el consentimiento del
paciente,

En caso de procedimientos diagndsticos o terapéuticos que entra-
fien un riesgo significativo para el paciente, el médico le proporcio-
nard informacién adicional de los beneficios y riesgos del mismo, con
el fin de obtener su consentimiento especifico, imprescindible para
practicarlos”.

Pues bien, esta manera de ver las cosas se expresa con vigor también en
nuestra literatura juridico-penal, en el sentido de precisar que lo penalmente

de Chile, 2003, p. 278: “de un tiempo a esta parte, la salud se mira como un derecho v se ha
perdido esa veneracion casi sefigioss que se tenia respecto del médico. Hoy se le ve como un
profesional més que debe responder por sus hechos corne cualquier oo™,

B Especificamente se alude a los polémicos casos de alimentacion o tratamiento forzosos
dispuestas por tribunales superiores chilenos resolviendo recursos de prateccion interpuestos
por terceros “en favor” de quienes no quieren alimentarse o tratarse. Al respecio el anélisis
jurisprudencial de Gastdn GoMez, Derechos fundumentales y vecurso de proteceion, Santiago, Edi-
ciones Universidad Diego Portales, 2005, p. 256 y ss.
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irrelevante {atipice o justificado) es s6lo el tratamiento médico que ademds
de ajustarse a la lex arids cuenta con el consentimienty informado del paciente,
Alos planteamientos pioneros en ese sentido de Eduardo Novoa™ v Alfredo
Etcheberry®, se han sumado en los dltimos afios Mario Garrido's, Sergio Po-
litoff / Jean Pierre Matus / Maria Cecilia Ramirez?, Rodrigo Medina Jara’s,
Vivian Bullemore / John Mackinnon" y al parecer también Jaime Campos,
en cuanto mencionaba la realizacién de operaciones sin consentimiento de-
rechamente como una hipGtesis de imprudencia médica®, al punto de parecer
hoy Ia opinién dominante.

Llama la atencién, sin embargs, que los representantes de esta perspectiva
no s¢ hagan cargo explicitamente de la tesis contraria que, como se ha visto,
se ha defendido con tanto énfasis en el pasado entre nosotros ¥, sobre todo,
que no desarrollen Jas concretas consecnencias précticas que cabrfa predicar
de la ausencia de consentimiento informado en wn casa particular. Desde
luego esto dltimo no tiene por qué ser un defecto, pues se puede asumir una
remision técita a las consecuencias de la simple aplicacién de las reglas ge-
nerales. Considerando, sin embargo, el caracter altamente problematico de
tales posibles consecuencias, también puede verse en la omisién de cualquier
comentario al respecto un indicio de que tal vez no se es del todo consciente
de fas implicaciones del cambio de perspectiva.

Parecen confirmar esta impresién las conclusiones algo contradictorias
de Vivian Bullemore y John MacKinnon al respecto, quienes sefialan que el
médico que actiia contra la voluntad del paciente o de la persona competen-
te para consentir pos €l lo hace tipica y antijuridicamente, sin perjuicioc de
ceder su responsabilidad penal {exculpacion) por creencia emrénea de actuar
justificado o por fuerza irresistible?, para afirmar, luego, que el tratamiento

* Novoa {n. 1), p. 406. :
* Brcueserry (n. 1), p. 248, si bien ya se expresaba en el mismo sentido en ediciones
anteriores. -
¥ Garrino in. 5}, p. 181
f“’ Pourrors, Marys, Ramirez fn. 1), p. 121 ¥ 5. Antes Sergio Povrrorr, Derecho Penal,
Santiago, ConoSur, 1997, p. 398, si bien sembraba dudas s posicién irente al consentimtients
presunto en . 403, '
v * Rodrigo MEDINA JARa, Manual de Derecko Penal, Santiago, LexisNexis, 2007, tomo 1, p.
25ys.
‘ ¥ Vivian Buiremore, John MacKuenon, “Los aspectos jwidicos del consestimiento
informado: Ja fex artiv y Ia relacion médico-paciente”, en Luis Ropricurz CoLrao {coord.},
Delito, pena y proceso. Libro komenaje @ lo memoria del Prof” Tito Selari Peralta, Santiago, Fditorial
Juridica de Chile, 2008, p. 215 v ss.
) f“}aj:ne Canteas Quioca, “La responsabifidad médica de cardcter culposo ena legislacion
y jurisprudencia”, RCP, tomo xxxvn, val. 1o, Santiago, 1981 (1978-1981), pp- 17 {123;.
# Buziemorg, MAcKIinnon (n. 10), P 224,
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exitoso {“el médico que, desoyendo a su paciente lo sana o, incluso, lo salva
en contra de su voluntad”), al parecer ahora sin excepciones, sole dalugara
responsabilidad civil por dafie moral, en tanto que el tratamiento no exitoso
da lugar a responsabilidad penal, pero al parecer siempre sélo por culpa®.

Las paginas siguientes procuran hacer cierta una minima claridad sobre-
las posibles consecuencias del consentimiento informado como requisito de
legitimidad del tratamiento médico curativo.

3. L.AS CONSECUENCIAS DE LA AUSENCIA DE CONSENTIMIENTO

Si en verdad el consentimiento informado del paciente es requisito de legiti-
midad {atipicidad o justificaci6n) del tratamiento médico curativo, entonces la

pregunta que cabe responder ahora es, {cuéles deberfan ser las consecuencias

de Ia ausencia de dicho consentimiento en un caso particular?, lo que supone
en primera linea determinar cudl es el significado dogmatico del tratamiento
médico curativo en cuanto tal, en particular si se puede entender que, con
prescindencia de posibles razones legitimantes que por definicién no con-
curren en este caso, realiza siquiera en el plano crudamente descriptivo las
exigencias objetivas de los tipos de lesiones corporales.

Como es obvio, en este contexto vienen en consideracion solo tratamientos
médicos que importen una afectacién corporal minimamente perceptible del
paciente, de suerte que se excluyen de antemano los tratamientos, incluso,
invasivos que, no obstante, no producen heridas o alteraciones funcionales o
s6lo lo hacen de modo insignificante y no perceptible, que, segtn la opinién
dominante entre nosotros, no satisfacen las exigencias tipicas minimas de las
lesiones corporales™. En el centro de la atencién deben estar las afectaciones
corporales inkerentes al tratamiento en cuanto tal, esto es, con total indepen-
dencia de] éxito o fracaso de sus fines ulteriores, como consecuencia directa
y necesaria del simple hecho de ejecutarse, en lo que podrian denominarse
lesiones inherentes o “lesiones técnicas™.

% BuLLemore, MacKivwon {n. 10), p. 235.

% Debe recordarse que conforme a la opinién dominante entre nosotros las agresiones que
no dejan secuelas fisicas percepiibles no constituyen Jesiones corporales. Al respecto POLITOFF,
Marus, Ramirez (n. 1}, p. 115 y s.; e otra opinin Etceeseray [n. 1}, tomo 1, pp. 116 y 119,
y Gazino (n. 5),p. 159y s.

# De “lesiones técnicas” hablaban Bustos, Pourmorr, GRisoLia (. 3), p. 250, se refieren
también 2 estas lesiones inherentes Enrique Cury, “Contribucion a estudic de la responsabilidad
médica por hechos culposes (cuasidelitos)”, en RCP, tomo xva, vol. 11, Santiage, 1981 {1978-
1981), pp. 97 (100): “El problema nace de que en un amplic campo de las intervenciones
médicas parece ser necesagio tma cierta lesién del cuerpo del paciente. Para inyectarle una
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Las opciones en esta materia son dos: o bien entender que el tratamien-

to curativo correctamente ejecutado 1o es de ningin modo lesivo desde el

punto de vista de la salud y la integridad corporal del paciente; o bien, por el
contrario, asumir que —en general o al menos bajo ciertos supuestos~ dicho
tratarniento es lesivo, pero que puede verse legitimado, incluso, de un modo
general (al punto de ser atipico} si concurren ciertos requisitos. Se trata, como
se sabe, de una cuestién muy discutida que se resuelve de maneras diversas
en distintos ordenamientos, de modo que excederfa los propésitos de este
artfculo pretender no ya zanjarla, sino siquiera ofrecer una toma de posicién
fundada al respecto. Ms bien lo'que se procurard a continuacién es simple-
mente mostrar las consecuencias ~bastante divergentes— gue estos distintos
puntos de partida deberfan tener para el estatus y las implicaciones practicas
del consentimiento informado en materia penal.

3.1. Primera opcidn:
el tratamiento curativo correcto no lesiong

En general no se pone en duda que los tratamientos o curdtivos que afectan
el cuerpo del paciente constituyen lesiones, porque se trata de operaciones
que menoscaban la salud o la integridad corporal de la persona sin ningiin
beneficio correlativo para ella en términos estrictos de salud. Asf, no puede
decirse seriamente que la extraccién con fines de trasplante de un rifién u
otro 6rgano de la persona sea inocua desde el punto de vista de la integridad
corporal del donante, porque es evidente que la pérdida del 6rgano solo im-
porta un menoscabo de esta Gltima, sin beneficio alguno para su salud. Sin
duda, se trata de menoscabos en favor de los cuales pueden militar razones
importantes y legitimas, como serfa, en este caso, la salud y hasta la vida de
ofra persona, pero su cardcter de menosc0abo y, con ello, de lesion parece
indiscutible. '

Lo discutible se concentra, entonces, en los tratamientos médicos curativos.
Quienes niegan su cardcter lesivo pueden sostener a su respecto que, si bien

droga hay que pincharlo; para curar una herida superficial pero infestada hay que cortar
tefidos; para curar su dentadura hay que arrancarle una pieza; para extraer un calculo biliar
bay que abrir la caja tordxica; para suprimir un temor cerebral...” y KGnseMOLLER {n. 5}, pp.
259 (261): “En procura de su fin curativo, el médico debe afectar, muchas veces de manera
cruenta, la salud fisica o psiquica del paciente™, o més adelante: “gran parte de las acciones
curativas, especialmente quirdrgicas, suponen que el cuerpo del paciente sufta alguna lesién,
un detrimento de su arnonda ¢ integridad corporal. Basta pensar en la amputaciin de una
extremidad, en la extirpacién de un érgano. Hay casos en que la tarea curaiva puede exigir
lesiones de gran magnitud” {p. 265). :
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aisladamente considerados pueden importar un menoscabo efectivo de la
integridad o la salud del paciente, dicho menoscabo es s6lo relative, porque
en rigor tiende al mayor bienestar del mismo visto en términos globales o
absolutos. Ast, por ejemplo, Ia incisién necesaria para remover un obstéculo al
correcto funcionamiento de un 6rgano, supone, desde luego, una intervencion
10 inocua en el cuerpo del paciente, pero que, por asi decitlo, se ve “com-
pensada” con creces con el restablecimiento de las funciones normales del
Srgano en cuestion. En términos globales, la situacidn de salud del paciente
después de practicada la incision es mejor que antes, no peor®.

Para expresarlo en categorfas de dogrmitica penal, no se tratarfa de un caso
de creacidn de riesgo prohibido, sino, por el contrario, de uno de “reduccién
del riesgo” en la terminologfa de Claus Roxin, con lo que deberfa negarse
derechamente la tipicidad de la conducta, tal como ocurre en el ejemplo es-
colar de aquél que empuja a otra persona provocando que un objeto pesado
que viene cayendo se estrelle con sus piernas y no con su cabeza, que es lo
que hubiera ocurrido de no haber mediado e} empujén®. Cabe sefialar, sin
embargo, que el razonamiento sélo es de recibo cuando el riesgo asociado
ala conducta en cuestién y que ésta reduce es el mismo riesgo preexistente,
pero no cuando Ja conducta crea un riesgo distinto que desplaza al que exis-
tfa hasta ese momento, aunque éste sea de menor entidad”, En este tltimo
caso no podrfa negarse la tipicidad objetiva de la conducta (ni la imputacién
del resultado a la misma), sino sélo su antijuridicidad, bajo el supuesto de
concurrir una causa de justificacién.

Ahora bien, si esto fuera correcto y en efecto las afectaciones corporales
en el contexto de tratamientos curativos no pudieran considerarse lesiones,
entonces la consagracion del consentimiento informado como requisito de
legitimidad de la intervencién médica sencillamente no tendria ninguna
relevancia desde el punto de vista de la tipicidad y antijuridicidad de la
conducta a titulo de lesiones corporales. Tendrfan razén aquélios que ven
en el tratamiento no consentido, en el llamado “tratamiento arbitrario”, una
sitaple vulneracién de la libertad de autodeterminacién del paciente, perono
un atentado contra su salud o su integridad corporal. Més especificamente,
a la hora del encuadramiento tipico de la conducta, solo estarfa disponible

% Esto es lo gue se ha denominado, en tono critico, el concepto de “salud como saldo®,
cfr. Ulrich Wiser, in Gunther Az, Ulrich WegeR, Strafrecht BT, Bielefend, Gieseking, 2000,
§ 6 marg, 100.

% Claus Roxmn, Straffecht AT 1, 4° Aufl, Miinchen, Beck, 2006, § 11 marg. 53, donde
también pone come ejernplo ef caso del médico que con su tratamiento retarda la muerte del
paciente. :

¥ (p. cit,, marg. 54.
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_ el tipo penal de coacciones, que en el Derecho chileno representa apenas una

falta {con pena de multa de una a cuatro unidades tributarias mensuales}, en
el N° 16 del art. 494 CP, del siguiente tenor:

“El que sin estar legftimamente autorizado impidiere a otro con vio-
tencia hacer lo que 1a ley no prohibe, o le compeliere a ejecutar lo

que no quiera”,

Como se puede ver, la falta de coacciones requiere ejercicio de violencia,
de modo que sila intervencién médica no consentida se verifica sin violencia,
como serd lo normal {como cuando el paciente estd inconsciente o cuando
simplemente ignora los alcances de la intervencién), ha de considerarse ati-
pica, en tanto sea correcta desde un punto de vista técnico.

Debe reconocerse, entonces, que la asuncion del caricter no lesivo del
tratamiento curativo correcto conduce, a deépecho de cualquier declaracién
altisonante de principios, a la irrelevancia prcticamente absoluta del con-
sentimiento informado del paciente en materia penal. Si éste es el escenario
correcto, lo que se impone es erradicar el consentimiento informado del dis-
curso y del analisis juridico-penal de la responsabilidad médica por lesiones,
porque la afirmacién de factores que en realidad no estin llamados a cumplir
ninguna funcién dogmatica sélo puede servir para enturbiarlos.

3.2. Segunda opcidn:
el tratamiento curatiso (aun correcto) lesiona

No es en absoluto pacifico, sin embargo, que el tratamiento médico curativo
correcto no realice, siquiera desde un punto de vista descriptivo, las exigencias
conceptuales de una lesién. Asi, por ejemplo, la jurisprudencia alemana viene
afirmando desde fines del siglo X1x —contra la opinién mayoritaria de la doctri- -
na~ que los tratamientos médicos curativos correctamente ejecutados realizan
el tipo objetivo de las lesiones, sin perjuicio de que puedan legitimarse por el
consentimiento del paciente®. Y para ello existen buenas razones.

Desde luego, esto es evidente para quienes rechazan el concepto de salud
como saldo y entienden que dicho concepto no puede escindirse de la disponi-

% En Chile expresamente Bustos, PoLrrors, Grisouia (o, 3), p. 253.

* En la jurispradencia del tribunal imperial desde RGSt 25, 375 (amputacién indicada
y exitosa del pie de una nifia contra Ja oposicidn del padre}, del afio 1894, doctrina asumida
lego por el tribunal supremo federal desde BGHS 11, 111 {extzaccitn completa del dtero que
recién se demuestra necesaria durante la operacién para extirpar un mioma, sin advertencia
previa de esa posibilidad a la paciente), del afio 1957
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bilidad sobre el propio cuerpo, de modo que cada decisién externa arbitraria
sobre el cuerpo del paciente afecta ger s¢ su salud®. Desde este punto de vista
la distincién entre salud y libertad de autodeterminacién del paciente carece
simplemente de sentido.

Aungue no se esté dispuesto a dar un paso semejante hacia la integra-
cién de la libertad en el concepto mismo de salud e integridad ~contra lo
que parecen hablar, justo es reconocerlo, la letra, el sistema y la tradicién
interpretativa de nuestra ley~ puede ponerse en entredicho que la aparente
evidencia incontestable del argumento de la reduccién del riesgo de verdad
pueda sostenerse en todos los casos de tratamiento curativo, y esto con inde-
pendencia de las dudas que en particular pueda suscitar la delimitacion del
camipo de acci6n de este razonamiento con el del desplazamiento de un riesgo
por otro. Desde luego porque en muchos casos no serd posible afirmar que
la intervencién meédica particular sea necesariamente lo mejor en términos
absolutos de bienestar para el paciente, que es justo lo que permite negar
su caréacter lesivo. Es lo que debiera ocurrir cuando la estricta necesidad de
la intervencién es discutible, cuando por necesidad acarrea consecuencias
perjudiciales que no son comparables con las que se evitan, cuando impide
la practica de tratamientos alternativos que pueden considerarse mas be-
neficiosos para la salud o cuando no existe certeza en cuanto a os efectos
perjudiciales de la omisién de tratamiento. Asi, por ejemplo, decir que a
amputacién de un pie sélo puede tener el sentido de una cura del paciente
y en caso alguno el de una lesién en razén de que estadisticamente existe
un riesgo mds o menos elevado de gangrena, puede ser por cierto plausible,
pero 1o es en absoluto evidente.

Se podré decir que [a Medicina muchas veces no cuenta con certezas y
que ¢l médico se ve obligado permanentemente a tomar decisiones y a asu-
mir riesgos en contextos de relativa incertidambre. Pero con ello, que parece
indiscutible, se abandona al mismo tiempo el terreno de lo absoluto y decae
la pretension de que la decision conforme a la lex aris es por necesidad la
mejor para la salud del paciente, con lo que también decae la imposibilidad
conceptual de apreciar una lesion en el tratamiento médico.

Incluso, entre los partidarios del concepto de salud comea saldo positivo de
bienestar se reconoce que esa idea no puede aplicarse en términos absolutos
y se admite que bajo ciertos supuestos debe afirmarse el cardcter lesivo del
tratamiento curativo. Es Io que ocurre, por ejemplo, con Albin Eser cuando
afirma la imposibilidad de negar el menoscabo corporal del paciente cuando

® Asf, por efemplo, en Alemania, WESER (n. 26), marg. 9%y s. En sentido sirilar Eckhard Horn,
Gereon Worrees, en HansJoachim Ruporerr, Jiirgen Worten {(Hrsg), Sitematischer Kommentar um
Strafgesetchuch, 8 Aufl,, Miinchen, Unterschiessheim, Inchterhand, 2005, § 223 marg. 35 v ss.
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la intervencién implica un cambio esencial en la sustancia corporal, cual es el

caso con las amputaciones o extracciones de drganos®.

Ahora bien, que una lesién provocada bajo esas circunstancias pueda le-
gitimarse convenientemente (justificacion o atipicidad por riesgo permitido)
es una cosa muy diferente. A continuacién, se desarrollan las consecuencias
que tendria asumir, siquiera de modo provisorio, que el tratamiento médico
curativo puede irrogar lesiones susceptibles de ser legitimadas y que, ademds,
el consentimiento informado es requisito de dicha posible legitimacién.

Si el tratamiento médico implica conceptualmente lesiones corporales,
entonces su relevancia o irrelevancia penal dependerd en exclusiva de si
concurren o no a su respecto los presupuestos legitimantes, sean los que
configuran el dmbito del riesgo permitide, sean los que permiten afirmar la
concurrencia de una causa de justificacién.

Situados en este plano se produce una significativa desacralizacién del
acto médico, de modo que entre las incisiones practicadas en el quiréfano por
el cirujano con su bisturi y el corte propinado por el asaltante en el arrabal
no existe mas diferencia relevante que la posible concurrencia en el primer
caso de dichas razones legitimantes, que son las que llevan a que la conducta
del médico no solo se considere admisible sino que goce, ademds, de gran
valoracién en la sociedad, en tanto que la conducta del asaltante sélo merece
repudio. Pero si tales razones legitimantes no concurren, entonces la valora-
cién juridico-penal de ambos casos debe ser estructiralmente la misma: se
estd en presencia de unas lesiones tipicas y antijuridicas.

Como ya se dijo, esto no representaba ningtin problema en el contexto en
que la legitimidad del tratamiento médico se supeditaba exclusivamente a la
correccion técnica del mismo, porque siempre se ha estado dispuesto a admitir
responsabilidad penal del médico cuando éste se aparta sin justificacion de la fex
artisy de este modo, por regla generalisima mediando culpe®, provocaun dasio
al paciente™. Pero cuando se pretende incluir entre los requisitos legitimantes el -
consentimiento informado del paciente la cuestion se vuelve mucho mds com-
pleja, porque la ausencia de ese consentimiento obliga a ver en el tratamiento
en cuestion unas lesiones tipicas y antijuridicas, aunque el tratamiento se haya
realizado de modo impecable desde un punto de vista técnico.

3 Albin Eser, in Adolf SceGnkE, Horst SCHRODER, Sirafgeselzbuch-Kommentar, 27% Aufl,,
Miinchen Beck, 2006, § 223, marg. 33 y ss. '

# Yas hipétesis de malpractice con tendencia dolpsa al resultado lesivo se consideran
apariciones mds bien tedricas, sin mayor relevancia préctica.

% Conforme a nuestro derecho no hay responsabilidad por culpa $in resultado lesivo,
salvo lo dispuesto para la hipétesis excepcional de peligro, con range de faita, del art. 494
N° 10 CP: “El médico, cirujano, farmacéutico, dentista o matrona gue incurriere en descuido
culpable en el desempefio de su profesios, sin causar dafio 2 las personas™
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Por cierto, se podra decir que la ansencia de conser_xtimiento afecta la
libertad y no la salud del paciente, pero ése no es el punto™. Lo que afecta la
salud o integridad del paciente es la intervencién médica en cuanto tal ){}o
que esté en discusion es si se dan razones suficientes para que dicha afe.cgamon
pueda ser admisible. Y si esas razones pasan también por la obtencion del
consentimiento del paciente, en caso de que éste falte no es que se lfa .atgbuya
a dicha ausencia un efecto corporal lesivo, sinc que se le niega legitimidad a
la Jesion provocada por el tratamiento en que efla ba estado ansente. Lo.c;ue
habra serdn unas lesiones tipicas por encontrarse més alld del riesgo permitido
v también antjuridicas, por no estar cubiertas por el ejercicio legitimo de la
profesién médica. ‘ .

No sélo eso. Habria que reconocer, ademds, que se trata de unas }esmpes
tipicas a titulo de doloy no de culpa, porque es evidente que la intervencién
en cuanto tal se hace con pleno conocimiento y voluntad. La incisién en el
t6rax, la extirpacién del drgano no se producen por descuido del médico, sino
con todo cuidado y atencién, incluso, de un modo planificado y escrupulo-
samente preparado. El argumento recurrente que pretende negar de modo
apodictico el dolo del médico fundado en que éste ha querido “sanar y Bo
lesionar™® no pasa de ser un juego de palabras, tributario de una concepcion
det dolo que conecta con la idea de “dolo malo™. Si el dolo de cada delito se
define a partir de a tipicidad objetiva del mismo, lo vinico relevantez es que
el sujeto Teconozca en su conducta aquello que el tipo objetivo requiere, de
modo que si el tratamiento médico implica lesionar y el médico, segin la
forma candnice, “sabe y quiere” practicarlo, entonces ha actaado con dolo
y no con culpa. )

En concretato, esto significa que el médico deberfa responder a t1tul€3 ’de
dolo por las lesiones necesariamente implicadas en la intervencién en cuestion,
quedando supeditada la determinacion de si se trata de lesionefz'menos gra-
ves (en su caso leves) o graves al tiempo necesario de recuperacion, a menos
que se trate de la extraccién deliberada de 6rganos, caso en el cualse estien
presencia de mutilaciones en los términos de los arts. 395 y 396 CP.

Con esto, de paso, cae en el vacio el argumento de texto de Juan Bustos,
Sergio Politoff y Francisco Grisolfa cuando negaban la tipicidad a titulo de
lesiones corporales de las intervenciones técnicamente correctas, pero no
consentidas por el paciente a partir del inciso primero del art. 491 CP, que
segln sus palabras,

% Pur lo que no debe verse en esto ninguna concesion a un concepio de salud que iniegre
en su seno la disponibilidad sobre el propio cuerpo. _

% Asi, entre nosotros, KUNSEMOLLER (n. 5), pp. 259 (263): “et fin de curar es incompatible
con el dolo de lesionar y lo excluye”,
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“fija sus extremos en las ideas de mala las personas y negligencia culpable,
esto es, desempefio técnico inadecuado, sin que tenga influencia el
que se haya prescindido de la voluntad del paciente™,

por la sencilla razén de que, siendo dolosa la intervencion, el art. 491 CP
simplemente no es aplicable a los casos en cuestién.

En lo que el argumento sf tiene peso es, en cambio, en lo que concierne a
Yas posibles ulteripres consecuencias lesivas de la intervencion. Porque, si bien tam-
poco estardn cubijertas por el riesgo permitido y serdn por ello objetivamente
tipicas, por regla general no podré predicarse a su respecto la concurrencia de
dolo, porque lo que el médico persigue es, en efecto, que las lesiones necesarias
conileven un mejoramiento de la salud del paciente y no su empeoramiento ni
menos su muerte. Por otro lado, tampoco parece posible atribuir las posibles
consecuencias indeseadas a la imprudencia del facultativo si éste ha ajustado
su actuacion a los esténdares téenicos vigentes que definen el cuidade debido
en el caso particular, de modo que —conforme a las exigencias del principio
de culpabilidad- no podrian imputérsele tales consecuencias. Fs cierto que
esta conclusién puede chocar contra el inequivoco espiritu versarista del art.
10 N° 8 CP, que, como se sabe, condiciona la concurrencia de un caso for-
tuito a la ejecucion de un “acto lcito”, cval no serfa el caso tratdndose de una
intervencién no consentida, pero si se entiende que la imprudencia médica
estd regulada de modo exhaustivo en el art. 491 CP, esta conclusién puede
sostenerse sin mas en la ausencia de los requisitos previstos en dicho articulo,
en concreto en la ausencia de negligencia culpable.

Esta ultima consideracién deberfa conducir a que la consecuencia resul-
tara menos dramdtica desde el punto de vista general de la responsabilidad
penal del médico, considerando que las lesiones necesarias inherentes al tra-
tamniento en si muchas veces serdn menores {salvo en el caso de amputacién
de miembros importantes} vy que las penas asignadas a las lesiones dolosas -
menos graves {no asi a las mutilaciones} son bastante bajas, equivalentes a
las de las lesiones culposas”. Con todo, el efecto simbélico para la profesion
médica parece sin duda devastador.

% Bustos, Porrors, GrisoLia 1. 3), p. 253 (énfasis en el original).

¥ S solo se consideran las penas privativas de Hibertad, Tas lesiones dolosas menos graves
{art. 399 del CP) acarrean la pena de presidio menor en su grado minimo {61 a 540 dias de
privacion de ibertad), pena de igual extensién que la prevista para la mayorfa de las lesiones
culposas {art. 490 N°® 2 del CPen relacion con los arts, 396 inciso segundo, 397 N° 2y 369 del
CP e, incluso por debajo de laasignada a algunas lesiones culposas graves, que van de rechusién
menor en su grado minimo a medio, es decir, de 61 dias hasta tres afios de privacion de libertad
{art. 490 N° 1 del CPen relacion con arts. 395, 396 inciso primero y 397 N° 1 del CP).
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Es probable que esto explique que la jurisprudencia alemana', que, como
se dijo, considera que las intervenciones médicas cruentas son Eesxone.es tipicas
solo susceptibles de ser legitimadas por el consentimiento del paciente, d'e
modo que en ausencia de &ste son tipicas y antijuridicas, se ocupe mayori-
tariamente de imputaciones a titulo de culpa y no de dolo, en circunstancias
que, como se ha dicho, pocas dudas pueden caber s:obre el cardcter dolosp
del tratamiento no consentido en cuanto tal*. Una mirada ala j§n§pmdenc1a
sugiere que esto es asi porque lo que en rigor se somete a .escrunn’lo a la horf},
de verificar la presencia de dolo o culpa no es el tratamiento médico en si,

sino la emisidn de haber obtenido el consentimiento debido, lo que a todas luces

serfa un error, porque la lesién corporal es imputable al tratamiento en sy
no a la ausencia de consentimiento®, de modo que no pue‘de ser este 1lti-
mo factor el que defina el cardcter doloso o culposo del delito. EI -acomodo
dogmético que permitirfa, no obstante, dicho resultado parece radicar en la
asuncion especialmente generosa ~que contrasta con lo que es norn'{al en
otras materias~ de una posible creencia errines de contar con ’eI (suficxente)
consentimiento del paciente, caso en el cual, conforme ala .teona, h_m}tada de
la culpabilidad, dominante en Alemania en sus diversas variantes, se le }.)Elede
dar a este error sobre los presupuestos ficticos de la causa de Jusnﬁca‘c’mn el
mismo tratamiento que corresponde al error de tipo, esto e, echus1f)f1 del
dolo y eventual subsistencia de la culpa®’. De este modo, la afirmacién de
una conducta dolosa queda circunscrita a casos mds o menos extreiﬂos de
actuaci6n contra negativa expresa y categ6rica de un paciente capaz®.

% Asi, sin lugar = dudas, como consecuencia necesaria del punto de partida de la juris-
i sER {n. 26), marz. 100 con n. 105, 5
pmdgg:slii‘effo ql.u,E desd}e un pi:zto de vista puramente causal -haciendo, incluso, ai_)s.t‘racczon
de las objeciones conira la posible causalidad de la omisién- puede verse en la omisién dela
obtencion del consentimiento informado una condicién del resultado lesivo, en el senndq de
que puede formularse como hipétesis que si el paciente hubiese sifi‘o infgrmac%o no hul?iera
prestado su consentimiento y no hubiese tenido lugar Iz intervencitn Ies%va‘ ?'ero. al' mismo
tiermpo es evidente, desde una perspectiva de imputacion gbjeﬁva, de atribucién J.iind.l{taddel;
responsabilidad, que el fin de proteccién de Ja norma se orienta al respeto dg 1.3' Lib ertac%
paciente, no a la proteccion de su salud, aspecto para el cual sdlo puede ser decisivo el caracter
intervencion misma. .

e zi;r;&l rezgeczg WegeR {n. 26}, marg. 100 con n. 105; Eszr (n. 31}, marg. 52; Klaus Ursen-
HEIMER, Avzistrafrecht in der Praxts, 4* Aufl,, Heidelberg, C.F. Miiller, 2008, § 1, marg. 13’6‘)/ 5.
Ndtese que no es ésta Ja solucion de Burremore, MacKmavon {n. 10}. Los asp'ectos :]undlcos
del consentimiento informado, p. 224, quienes entienden, conforme a una teoria estricta de éa
calpabilidad que defienden, que el error es y debe tratarse conforme a las reglas del error de
prohibicitn, de modo que en caso de error vencible {que debe ser Ia regla general} debieran
asumir conducta dolosa y no culposa,

# Eser {n. 31}, marg. 52,
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Queda claro que en este segundo escenario el consentimiento informado
del paciente sf esta llamado a cumplir un papel relevante en Ja configuracién
de la responsabilidad penal del médico. Mas atin, se puede decir que se trata
de un papel tan significativo y que conduce 2 unas consecuencias tan dristicas
que obliga 2 reflexionar sobre si se justifica erigirlo en vara de legitimidad de
tratamientos médicos técnicamente correctos y, con ello, acoplar la proteccién
de Ia libertad de autodeterminacion del paciente a la proteccién de su salud
e integridad corporal.

4. PERSPECTIVAS

En un seminario sobre responsabilidad penal médica desarrollado hace casi
veinticinco afios, dos distinguidos profesores chilenos expresaban unos puntos
de vista que, a Iz luz de las conclusiones del analisis precedente, resultan muy
relevantes. Por una parte, Mario Garrido constataba, desde su experiencia adi-
cional como juez, la escasa aplicacion practica de las disposiciones pertinentes
y en particular la renuencia de los jueces a hacer efectiva Ja responsabilidad
penal de los médicos*. Por su parte, Alfredo Etcheberry denunciaba las am-
bigiedades que lastraban la regulacion de la materia y se decantaba abierta-
mente por una amplia retirada del derecho penal del campo de la malpractice
meédica en favor de la responsabilidad civil®, i esto era asf en un contexto al
parecer dominando d¢ facto por la mera comprobacién de apego a la lex artis,
bien puede adivinarse cual serfa el tenor de sus opiniones si se incluyera entre
los elementos del sistema de imputacién de responsabilidad penal médica el
consentimiento informado con consecuencias pricticas efectivas. Para decirlo
con toda claridad, condenas por lesiones dolosas en casos de intervenciones
curativas correctas y exitosas resultan contraintuitivas y llamadas a ceder
sin dificultad en favor de consecuencias més cercanas a lag representaciones -
sociales dominantes sobre Ia responsabilidad penal médica.

Por otra parte, la doctrina civil advierte sobre los excesos 3 los que puede
conducir la exacerbacién litigiosa de los deberes dz informacion derivados de la
exigencia de consentimiento informado®, a lo que debe sumarse la experiencia
comparada, también en sede penal, que indica c6mo la omisién real o supuesta

# Mario GarrIDO, “Responsabilidad del médico ¥ la jusisdiceion®, en Revista Chilong de

Derechs, vol. 13, N 2, Santiago, 1986, pp- 281 (284 y s5.).

# Alfredo ETCHEBERRY, “Tipos penales aplicables ala actividad meédica”, en Revisia Chilena
de Derechs, vol. 13, N° 2, Santiago, 1986, Pp- 271 (2 78, 280).

* Al respecto CorraL (n. 12}, p. 278; Enrique Barros, Tratads de responsabilidad extracon-
tractual, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, p- 685, y antes p. 663 y ss.
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de tales informaciones juega muchas veces como anexo o abierto sucedéneo
de la imputacion de un desempefio incorrecta més difici de probar®.

Y, si bien el camino de la descriminalizacién de las lesiones culposas
inferidas en el contexto de un tratamiento médico no parece un camino
transitable, desde luego ya por razones elementales de igualdad ante la ley
y por la importancia de los bienes juridicos en juego, si parece posible, y se
aprecia como prudente, revisar e} acoplamiento funcional entre proteccién
de la salud y de la integridad corporal y proteccion de la libertad de antode-
terminacién del paciente que se verifica cuando se hace del consentimiento
informado un requisito legitimante del ejercicio profesional*®.

Por cierto, la respuesta penal del Derecho vigente para los atentados
contra dicha libertad parece absurda, pero eso es algo que se puede enmen-
dar sin alterar en los hechos Jos alcances de la proteccion de la salud y de la
integridad corporal. Adicionalmente, una solucitn especifica de este proble-
ma tendrfa mds posibilidades de aplicacién efectiva, no sélo por su cardcter
explicito sino, también, porque ya no implicarfa consecuencias resistidas por
su desmedida severidad.

Un ejemplo en esta Jinea lo ofrece el {ddigo Penal austriaco de 1975,
cuyo § 110, que significativamente se encuentra al final del parrafo relativo
aJos delitos contra la libertad y 110 en el contexto de las lesiones corporales,
tegula el tratamiento curativo arbitrario {eigenmichige Heilbehandlung, en los
signientes términos:

“El que trate a otro sin su consentimiento, aunque sea de acuerdo con
las reglas de la ciencia médica, serd penado con privacién de libertad
de hasta seis meses o con multa de hasta 360 dias dias-multa”.

* UrseNnEIMER (0. 40), marg. 53 a. El autor bace ademds presente que a pesar de Ja
presuncin de inocencia y de la consiguiente carga de la prueba en la acusacién, enla prictica
alemana el cardcter de imputado del médico {no sujeto alas cargas propias de los testigos, pero,
por lo misiro, menos creible que estos ditimos) tiende a favorecer a fa victima y con elloala
acusacién {marg. 54 a}, v destaca la influencia general de la dindmica propia de los procesos
civiles indemnizatorios sobre Ja prictica pepal (marg, 55 v ss).

*¢ Al respecto Albin Espr, “Medicina y derecho penal: un panorama orientado en e bien
juridico”, traduccion de Manuel Abanto}, en Albin Eser, Estudios de devecho penal médics, Lima,
IDEMSA, 2001, p. 38 y ss., especialmente p. 41 v s.

# Apartado primero. El apartado segundo se hace cargo de los casos en que el autor no
obtiene ¢l consentimiento porque aswme que con el aplazarients del tratamiento se pondsia
seriamente en peligro fa vida o la salud de] paciente, caso en ef cual sdlo es punible si ese
riesgo realmente no existia y podia haberlo advertide con Iz debida diligencia. Conforme al
npartado tercero el delito sélo se persigue a instancia del ofendide.
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Siun precepto de estas caractexfsticas puede tener sentido en el Derecho
chileno esuna cuestion opinable®®. No parece sexlo, en cambio, que en nuestro
pafs se impone una toma, de posicién (mds} clara y (més) consciente de sus
consecuencias sobre el papel del consentimiento informado en la configura-
cidn de la responsabilidad penal médica. Estas breves reflexiones han querido
contribuir a la necesaria discusion con ese fin.

* Probablemente ia represion penal s6lo se justifica traténdose de ciertos tratamientos de
envergadura, en tanto que s¢ requerirfa algnna orientacion en cuanto a los presupuestos del
consentimiento y a ka gravedad de }a omisién punible de obtenerlo, entre otros aspectos.
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'CONTROVERSIAS JURISPRUDENCIALES

DE LA RESPONSABILIDAD
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE SALUD

Carlos Pizarre Wikson

La ley N 19.966, mds conocida como Ley del Auge, consagré un régimen
de garantias en salud, dedicando un titulo a la responsabilidad en materia '
sapitaria’. En una serie de articulos se norma la responsabilidad civil de hos-
pitales publicos y, en general, de érganos de la administracién del Estado en
materia sanitaria, alcanzando, en ciertos aspectos, a los profesionales de la
salud® Habiendo transcurrido seis afios desde su implementacién parece itil
realizar un andlisis de la jurisprudencia a que ha dado lugar esa normativa
especiﬁca. 1as sentenciag, no tan numerosas como pudiera pensarse, atrojan
controversia sobre la naturaleza del tramite de mediacién y otras de indole
sustantiva. En ese mismo orden serdn expuestas.

L. La MEDIACION

Las controversias de indole procesal se han centrado en la forma de entender
el articulo 43 de la ley N® 19.966, cuyo texto exige someter el conilicto a
mediacién obligatoria como un tramite habilitante al ejerciciode las acciones
indemnizatorias, ya sea contra prestadores piblicos o privados®,

! Publicada en el Diarie Oficial, Santiago, 3 de septiembre de 2004.

? Sobre esto, Carlos Przarro WILsoN, “La responsabilidad civil de los hospitales pablicos.
Una mirada a la ley del auge en perspectiva civil®, en Estudios de Derscho Civil IL Jornadas
nacionales de derecho civil, Olmué, 2006, Santiago, LexisMNexis, 2007, p. 401 y s5.

* Este precepto establece: “El ejercicio de las acciones jurisdiccionales contra los prestadores

- institucionales piblicos que forman las redes asistencial esdefinidas por el articulo 16 bis del decreto

ley N®2.763, de 1979, o sus funcionarios, para obtener la reparacion de los dafios ocasionados en
¢l complirniento de sus funciones de otorgamiento de prestaciones de cardcter asistencial, requiere
que e} interesado, previamente, haya sometido s reclamo a un procedimiento de mediacién ante
el Consejo de Defensa del Estado, el que podré designar como mediador a uno de sus fancionarios,
a ofro en comisién de servicio 0 a un profesional que reiina fos requisitos del articulo 54.

En el caso de los prestadores privados, los interesados deberdn someterse a un procedi-
rnienio de mediacion ante mediadores acreditados por la Superintendencia de Salud, conforme
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Varias sentencias han considerado el tramite en forma obligatoria, acogien-
do excepciones dilatorias interpuestas en que se denuncia el vicio, mientras
otras distinguen segiin el prestador de salud sea piblico o privado.

La Corte de Concepcidn sostuvo que:

“haberse sometido a un procedimiento de mediacion es un trémite
previo e imperativo de procedencia de la accién de perjuicios, por lo
que [laf omisién del mismo acarrea una irregularidad procesal que,
sin afectar el fondo de la accién deducida, debe corregirse. Que no
lleva razén el juez en cuanto argumenta, para rechazar les excepcio-
nes, que fa omisidn anotada no acarrearfa un perjuicio al articulista
ya que en cualquier estado del proceso podsian las partes transigir,
logrando el mismo objetivo perseguido por la mediacién, puesto que
el procedimiento de mediacién es no adversarial y tiene por objetivo
propender a que, mediante la comunicacién directa entre las partes y
con intervencién de un mediador, ellas lleguen a una solucién extra-
judicial de la controversia, segin sefiala el articulo 43 inciso final de

b2

la Ley 19.966, situacién del todo diferente a una transaccién™.

En el mismo sentido, asumiendo la naturaleza obligatoria del procedimien-
fo de mediacidn se pronuncia, también, la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Santiago: ‘

“Que las normas sobre mediacién, establecidas en el Pérrafo Segundo
de] Titlo 111 de la Ley 19.966, contemplan —como exigencia previa

a esta ley y el reglamento, procedimiento que seré de cargo de las pastes. Las partes deberdn
designar de comiin acuerdo al mediador v, a falta de acuerdo, la mediacidn se entenderd
fracasada, :

La mediacién es un procedimiento no adversarial y tiene por objetive propender a que,
medfante la comunicacion directa entre las partes y con intervencién de an mediador, ellas
Beguen auna sojucion extrajudicial de la coniroversia”™. Existe informacion esiadistica disporible
sobre mediacién con prestadores privados de marzo 2005-diciembre 2009. Véase el documento
disponible en hitp:/ fwww.supersatud.cl/568/article-3840.heml. Visitada el 13 de abril de 2010,

Y, por su parte, la misma informacién sobre prestadores piblicos cuya mediacién se somete
al Consejo de Defensa del Estado, Mediacion por davios en salud. Balance y perspectivas a 5 uitos de
su fruesta er marcha, Unidad de Mediacidn Consejo de Defensa del Estado, disporible en littp://
www.ode.cl/wps/wem/connect/821d7d004045371 bab4 4b#H6e2078ead/ BALANCE+Y+PERS
PECTIVAS+2005+-2009.pdf?MOD=AJPERES. Visitada el 13 de abril de 2010.

Esta informacién muesira tasas bajas de acuerdo en los procesos de mediacitn, 2in més
intensas con prestadores privados.

# Coste de Apelaciones de Concepcidn, & de octubre de 2007, rol 2903-2005, N° Legal
Publishing: 37418,
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pata el ejercicio de una accién de esta naturaleza— e} agotamiento de
las instancias de composicién, de manera que s6lo una vez fracasado
el mecanismo de mediacién, resulta posible la interposicién de la
demanda correspondiente. Al ser ese su alcance y contenido, fuerza
es concluir que dicha normativa atafie a la forma de proponer la pre-
tensién y que, por ende, no condice con disposiciones sustantivas que
deban entenderse incorporadas al contrato. En suma, no regla los
derechos emanados de la convencién sino que -cuestion diferente-la

»5

manera de reclamarlos en juicio™.

Sin embargo, existié un voto disidente cuya argumentacién es la que
sigue:

“Atin cuando es cierto que el inciso segundo del articulo 43 de la Ley
Sobre Régimen de Garantias Explicitas de Salud estd extendido en
términos imperativos (“...los interesados deberdn someterse a un proce-
dimiento de mediacion... }, lo que pudiera ser indicativo de su caricter
obligatorio, no Jo es menos que su redaccién es sensiblemente diferente
a la de su inciso primero ~pertinente a los prestadores institucionales
piblicos— donde, de modo inequivoco, se condiciona el ejercicio de
la accién al sometimiento previo a un proceso de mediacién. Tal cosa
no se advierte al regularse la situacion de los prestadores privados”.

Y agrega:

“Refuerza ese aserto considerar que, acto seguido, se supedita la per-
vivencia del procedimiento de mediacién a la existencia de comin
acuerdo en la persona del mediador. Se hace dificil sostener ia cualidad
obligatoria apuntada si basta un desacuerdo tan preliminar para enten-
der fracasada la medjacién, circunstancia ésta que mds bien permite
sustentar Ja existencia de un derecho enteramente renunciable por
alguna de las partes. Lo que se viene diciendo armoniza también con
el fundamento del instituto aludido que, antes que una obligacién, es
el derecho de las personas a su autodeterminacién, a tomar sus pro-
pias decisiones. En ese contexto, es dable afirmar que el solo hecho
de ocurrir directamente en demanda de proteccién jurisdiccional, es
susceptible de asumir como demostrativo de la intencién de prescin-

3 Corte de Apelaciones de Santiago, & de mayo de 2008, rol 4626-2007, IN¥° Legal Pu-
blishing: 38996.
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dir de esa fase previa, sin que exista involucrado en ello algin bien
de entidad tal que obste al derecho de accién. Comoquiera que sea,
no logra advertirse la ley que sancione expresamente con nulidad
la omisién del tramite que se ha venido examinando en este fallo,
motivo que también conduce a la conclusién anticipada al inicio de
esta disidencia”.f

Esta decisién con la disidencia ya apuntada, abre el camino para conso-
lidar la distincién entre la mediacién para prestadores publicos y privados,
lo que ser4 recogido zhora en forma principal en la decision de Ia Corte de
Apelaciones de Concepcién.

Emn el caso de los servicios ptiblicos la mediaci6n es obligatoria en razon
de que:

“constituye una norma de orden piblico, pues estd inspirada en un
interés social donde la responsabilidad por los dafios ocasionados
pueden afectar a la colectividad, por Ia que debiera responder el
Estado, transformandose en una exigencia imperativa, obligatoria y
esencial para la procedencia de la accién, acarreando su omisién la
nulidad de todo lo obrade”.

Sin embargo, tratdndose de prestadores privados, asevera la sentencia:

“la norma mira més bien al interés individual de las personas, y es
por esto que la mediacién no puede ser calificada como un trémite
esencial para la interposicién de la demanda, lo que implica que su
omisién no provoca la nulidad de lo obrado, toda vez que el mismo
legislador dispone que en caso de falta de acuerdo para la designacion
del mediador, la mediacién se entiende fracasada”. 7

La naturaleza obligatoria de los procesos alternativos para resolver los
condlictos siempre ha sido discutida. La razén primordial radica en que al
consagrarlos como un trémite imperativo decae la relevancia de la voluntad
de los sujetos involucrados, lo que redunda en menos éxito en las tasas de
selucién. Esto fo corroboran las estadisticas ya mencionadas que muestran
indices bajos de acuerdos. Por lo demds, tratandose de prestadores privados
de la salud, la mediaci6n constituye un trimite oneroso para las victimas,

8 Corte de Apelaciones de Santiago (n. 5).
* Corte de Apelacicnes de Concepeion, 20 de mayo de 2008, rof 211-2007, N® Legal
Publishing 39058,
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pues ellas deben financiarlo. Es decir, no sélo concarre una probabilidad

‘baja de é&xito del acuerdo extrajudicial sino que, ademas, la gestién debe ser

costeada por la propia victima,

En consecuencia, el objetivo de evitar la judicializacién de la responsa-
bilidad sanitaria no ha sido logrado luego de cinco afios de implementacién
del sistema.

Por su parte, los tribunales no han reaccionado de manera uniforme 2 la
natiraleza obligatoria de la mediacién. Los fallos citados muestran dudas sobre
el cardcter forzoso de la mediacion en que intervienen prestadores privados
de salud. Este dilema no ha sido dilucidado por la Corte Suprema.

Si bien existe una redaccion diversa respecto al tramite al referirse a la
mediacién con prestadores piblicos y privados, el interés del legislador estuvo
en descongestionar los tribunales del contencioso. No aparece de la redaccion
ni de la historia legislativa la diferencia a que apunta la sentencia del voto
disidente y aquélla de Concepcién, aludiendo a un objetive de proteccién
del patrimonio piblico. La colectividad puede verse afectada por dafios oca-
sionados en la esfera ptblica o privada. De ahi que consagrar Ia norma de
interés piblico s6lo para los servicios de salud no sea procedente. Tampoco
parece con claridad que el origen del requisito imperativo sea calificar como
una norma de orden piiblico la regla enunciada, sino que laley Io exige sin
mas como condicin para el ejercicio de las acciones indemnizatorias.

En suma, la mediacién constituye en materia sanitaria una condicién
precedente para incoar acciones indemnizatorias, ya sea que se trate de un
prestador piiblico o privado. 8i una reforma se quisiera, al menos en nues-
tra opini6n, seria excluir la mediacién como tramite obligatorio, Ja que ha
redundado en retardar el derecho a accionar de las victimas e, incluso, en
convertirse en una hipétesis de encarecimiento del legitimo derecho a ejercer
acciones judiciales. :

Todavia debe tenerse presente que en el actual sistema procesal civil, las -
partes se encuentran obligadas a someter el conflicto a conciliacién como
tramite esencial del proceso antes del auto de prueba. La rutina de ese tramite
no es tan diversa a lo que ocurre con la mediacién extrajudicial. Los aboga-
dos especializados en defensa de prestadores privados son extremadamente
reacios a las soluciones extrajudiciales y, si bien la actitud de los servicios
piiblicos de salud es menos refractaria, sigue siendo un indice escaso aquél
de aprobacién de los procesos no contenciosos de solucién de conflictos,

En conclusién, aun cuando la Corte Suprema debiera corroborar Ja ju-
risprudencia que entiende el trimite como obligatorio, compete al legislador
excluir, en términos generales, la mediacién como una condicién ineludible
al ejercicio de las acciones jurisdiccionales.
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1L CUESTIONES SUSTANTIVAS

Las cuestiones de indole sustantiva que se han discutido a propdsito de la
responsabilidad sanitaria, inciden en los elementos de su conﬁguracisﬁx}. Asi
ocurre 2 propésito de la nocién de falta de servicio y de ciertas conc,’u?zones
especiales del dafio moral indemnizable. Por 1iltimo, es relevante analizar la
causal de exoneracién particular prevista en el art. 41 de la Ley 19.966.

7. La nocidn de falta de servicio

La nocién de falta de servicio sigue siendo un aspecto fundamental parafla,
procedencia de la responsabilidad del servicio piblico de salud, cuestion
transversal a toda la responsabilidad patrimonial del Estado y sujetos de
Derecho Piblico. Se entiende que existe

“falta de servicio cuando éste no se presta, debiendo presiarse, o cuan-
do prestandose, se realiza en forma deficiente o tardia; por lo tanto, en
el caso particular cabe analizar si el servicio cuestionado omitié actuar
debiendo hacerlo o si lo hizo de forma tardfa o deficiente. Luego de
este andlisis es perfectamente posible concluir que en la actuacion del
ente de satud se omitieron actos que debieron realizarse para agotar
1a comunicacién del resultado de la muestra de sangre del afectado,
ya que esto le hubiese permitido una atencién e ingreso al programa
del control del Sida con una anticipacién suficiente para evitar una
mayor progresion de la enfermedad™.

Uno de los cambios més importantes, aunque 1o sea propio del dmbito
sanitario, consiste en el abandono de aquella jurisprudencia que entendfa
la falta de servicio como una manifestacion de un tipo de responsabilidad
objetiva. La Corte Suprema en reiteradas sentencias ha considerado la faita
de servicio como ux factor de imputacién que debe probar la victima, cuya
definicion, como lo muestra la sentencia explicitada, es andloga a aquélla de
la culpa civil

Lanocion de falta de servicio ha sido entendida hoy por la Corte Suprema,
de manera bastante uniforme como un elemento de imputabilidad subjetivo.
A propésito de la responsabilidad patrimonial del SERVIU, se sefal6:

% Corte de Apelaciones de Pnerto Montt, 31 de agosto de 2009, rol 7-2009, N° Legal Pu-
blishing 42449,

192

CONTROVERSIAS JURISPRUDENCIALES DE LA RESPONSABILIDAD DE 1OS SERVICIOS PUBLICOS DE SALUD

“Quela accién deducida en contra del Servicio de Vivienda y Urbanis-
mo Metropolitanc es de responsabilidad extracontractual pos falta de
servicio, la que se presenta como una deficiencia o mal funcionamiento
del servicio en relacién a Ja conducta normal que se espera de él;y
asf, doctrinaria y jurisprudencialmente, se ha estimado que concurze
cuando el servicio no funciona debiende hacerlo, cuando funciona
de manera irregular o tardiamente™.

En otra sentencia, la pmpié Corte Suprema ratifica el criterio subjetivo
para comprender la nocién de falta-de servicio, aunque la entiende como una
cuestién distinta de la culpa civil

“Que precisada de la manera antes referida la cuestion de hecho im-
plicita en la controversia, resulta conveniente iniciar este examen por
definir qué tipo de imputacién implica la responsabilidad por faka de
servicio. Si bien, la falta de servicio es una nocién que técnicamente
no es asimilable a la culpa, en los términos fjados en el articulo 43 del
Cédigo Civil, conlleva la constatacién de una carencia o ausencia de
actividad. En ofras palabras, y para el caso de autos, la falta de servicio
consiste en la omisién o ausencia de actividad municipal, debiendo ésta
haber existido por serle impuesta ella por el ordenamiento juridico.
FEllo supone afirmar algo mas que el dafio causado, toda vez que debe
haber algiin punto de imputacién que se basard en la ausencia de una
actuacion debida por parte del municipio condenado”.

Y agrega

“Que conforme a lo expuesto, al ser la falta de servicio el factor que
desencadenard la responsabilidad municipal, ésta necesariamente
supone que el municipio incurra en una falla en su actuacién que se
ha traducido en la ausencia de un servicio que debi6 haberse prestado
o, al menos, debid haberse entregado de mejor forma”®.

Ambas sentencias ratifican una posicién uniforme en la jurisprudencia
actual de la Corte Suprema. No existe equivalencia entre falta de servicio y
la responsabilidad objetiva, tesis peregrina que debe tenerse por sepultada'’

? Corte Suprema, 26 de noviembre de 2009, rol 1504-2009, N° LegalPublishing 42943

* Corte Supresma, 15 de octubre de 2008, rol 2787-2008, N° Legal Publishing 42845,

"' Para conocer esta posicion en desuso, véase, entre otros, Enrique Sriva Civma, Derecio
Administrative chileno y Comparado, “El servicio piblice®, Santiago, Editorial juridica de Chile,
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Sin embargo, no se logra entender la distancia conceptual entre culpa y falta
de servicio que sugiere la Corte Suprema. El méximo tribunal define Ia falta
de servicio como la “falla en la actuacién que se ha traducido en la ausencia
de un servicio que debid haberse prestado”. La idea de falla en la conducta
equivale, en la dogmatica civil, a la culpa. La confusin deriva de entender
al Estado como un sujeto pasivo de responsabilidad, distinto a lo que puede
ser una persona juridica de Derecho Privado. No concurriendo érdenes de
jurisdiccién diversos para conocer los problemas contencioso-administrativos
y contencioso-privados, la diferencia, ni siquiera seméntica, carece de todo
asidero. Lo razonable es confluir a una nocién univoca de imputacion subjetiva,
ya sea contra Jos prestadores de salud piiblicos o privados, qué podria justificar.
una diferencia? éEn qué medida podriamos aceptar que las victimas de uno u
otre ambito se encuentren mejor o peor que las victimas del otro? Existiendo
una misma jurisdiccién competente para conocer el contencioso de victimas
con los servicios de salud y los entes privados, el factor de imputacién debiera
tener una comprensién analoga, aunque en una hipétesis se le denomine falta
de servicio y en el otro culpa®. Si bien no existe un pronunciamiento explicito
de la naturaleza subjetiva de la falta de servicio en el 4mbito de la responsa-
bilidad sanitaria por parte de la Corte Suprema, es razonable presumir que la
decisi6n sera Ja misma, lo que debe saludarse como una solucién correcta,
Coincidente con esta premisa, la Corte de Apelaciones de Chilldn resume
con claridad cémo debe entenderse la faita de servicio en materia sanitaria:

“la. fuente generadora directa de la responsabilidad del Estado es la
“falta de servicio’, expresién que no fue definida por el legislador,
pero que la doctrina ha sefialado que ella se produce cuando los
Grganos o agentes estatales no actian debiendo hacerlo, o cuando su
accionar es tardio o defectuoso, provocando, en uno u otro caso, 0 en
concurrencia total o parcial, un dafio a los usvarios o beneficiarios del
respectivo servicio pablico. En estos casos, si bien los perjudicados
no requieren individualizar ni perseguir al funcionario cuya accién u
omisién personal origina la falta, en cambio debe invocar y acreditar
la existencia de esta falla en la actividad de] érgano administrativo, y

1995, p. 247 y “E} control piiblico”, 1994, pp. 216 y 217, Hugo CALbERA DELGADO, Sistema de
la responsabilidad extracontractuel del Estado en la Constétucitn politica dy 1980, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1982, pp. 205-207; Eduarde Sotro Kioss, Dereche Administretive. Bases
Jfundamentales, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996, tomo 1, pp. 308-310; “Bases para
una teoria general de la responsabilidad extracontractual del Estado en el Derecho chileno®,
en RO, tomo Lxxx1, Santiago, 1984, doctrina, p. 87

12 Ya se insistic sobre esto, en Pizarro {n. 2), p. 403 y ss.
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que ella es Ia causa del dafio experimentado. Que, en consecuencia
conforme al articulo 1698 del Codigo Civil, le corresponde a Io;
demandantes acreditar la falta de servicio que sirve de fundamento
a su demanda. Lo anterior se ha visto corroborado por lo dispuesto
en el articulo 38 de la Ley N° 19.966, que al establecer normas de
la responsabilidad en materia sanitaria, sefiala que Jos érganos de Ja
Administracién del Estado en materia sanitaria seran responsables de
los dafios que causen a particulares por falta de servicio’. El particular
c’ieberé. acreditar que el dafio se produjo por la accién u omisién del
6rgano, mediando dicha falta de servicio”.

N{) s6lo reconoce la falta de servicio como un elemento de imputabilidad
su-b}‘etxvc $ino que en forma cotrecta, aplicando el articulo 1698 del Cidigo
Civil, establece la necesidad para la victima de acreditar dicho elemento para
acceder a la indemnizacién que reclama®, P

En sintesis, la correcta aplicacién de la nocién de falta de servicio como
un factor subjetivo de atribucién de responsabilidad contra los servicios de
salud, implica la prueba de dicho elemento por las victimas para ser indem-
nizadas del daiio reclamado.

2. EL DARO MORAL

La Ley N° 19.966 se refiere de manera expresa al dafic moral. El articulo
41 sefiala:

“La indemnizacién por el dafio moral serd ﬁjada por el juez c-onside~
rau?do Ia' gravedad del dafio y la modificacién de las condiciones de
existencia del afectado con el dafio producido, atendiendo su edad y
condiciones fisicas”.

Est§ articulo se ocupa de establecer pardmetros para el calculo de la indemn;-
zacién del dafio moral, acogiendo una concepcién mds amplia que ef simple
preciodel dolor o pretium doloris. Por primera vez el legislador entrega criterios
al fuez para evaluar la indemnizacion que corresponde por este rubro de dafio
extrapatrimonial™. E} articulo 41 se refiere en forma precisa al dafio moral:

B C . T - i
39301 orte de Apelaciones de Chillén, 23 de julio de 2008, ol 527:2005, N° LegalPublishing

* Sobre el dafic moral, la obra esencial, Carmen Domingy -
i : » 5z Hialso, £
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000. . dafo moral,
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“| 4 indemnizacién por el dafio moral serd fijada por el juez 'conside—
rando }a gravedad del dafio y la modificacion de las condiciones de
existencia del afectado con el dafio producido, atendiendo su edady

condiciones fisicas”.

El precepto innovo al considerar estos factores para cuantificar el dafio mo-
al’s. N
Y Estos parémetros debieron tener por ﬁnaiida<:‘1 alcanzar una avalua'c;og
més objetiva y uniforme del daflo moral por igs jueces. En su opartu:r? a
se aprecid el esfuerzo del legislador al introducit estos parémetros con la e{:is-
peranza que fuera un aporte para acabar cotl 1§ loterfa judicial en materia de
indemnizacién de datios extrapatﬁmonia}es. Sin embargo, no ha ocurrido un
cambio en la forma de avaluacion del perjuicio moral, aunque se ha avanzado
en una definicién mas comprensiva. ‘ .
Aun cuando a veces se avanza en una definicion mas amplia dg las di-
versas manifestaciones de dafios extrapairimoniales, ello no constituye la
regla general. En cierta medida, la sentencia de la Corte deépeéac;on(els %e
Puerto Montt amplia el critesio, rechazando como excepcion ¢ fondo la
falta de las condiciones del articulo 41, a partir del entendimiento del dafio

moral como

“yna modificacién del espiritu en el desenvolvimiento de su capaci-
dad de entender, querer o sentir, que se traduce en un modo de estar
de la persona diferente de aquél en que se hal}a‘ba antes del hecho,
como consecuencia de ésie y animicamente pega_@czal, ?:l sradlca en
las consecuencias o repercusiones anfmicas o espirituales” .

Esta definicién resalta unt cambio sustantive en como debe entenderse
este rubro de dafio, pues hace hincapié en €l articulo 41 de laley, el c'ual fue
esgrimido como excepcidn por la demandada, al estab%ecer que la inden-
nizacién debe considerar la modificacion de las condiciones de. existencia,
atendiendo también a la edad y condiciones fisicas del que ha sufrido el dafio.
Fi ese sentido, como se anuicid, el articulo 41 constituye un aporte, mas no
soluciona la loteria judicial de Ja avaluacion del dafio mora:l o, a.irr';fanos, g{)
lo muestra la jurisprudencia de los tribunales. En la especie, e?q.stm pr’u'e a
testimonial sobre las mayores expectativas de vida, salud'y condiciones ﬁsm}ais
del paciente si se hubiere informado en forma oportuna la presencia del VIH.

5 Un andlisis de estas circunstancias en PIZARRO (p. 2), p. 412 y ss.
® Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 31 de agosto de 2009, rol 72009, N¥ Legal

Publishing 42449,
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Esto habria significado enfrentarlo a un menor porcentaje de mortalidad de
su enfermedad, mejorando su pronéstico. De ahi que se concluye en la sen-
tencia el cumplimiento de los supuestos generales y especiales del articulo
41 de laley N° 19.966:

“Que para determinar la cuantia de la indemnizacién habra de tenerse
en consideracidn que, el servicio demandado no ha tenido incidencia
alguna en el hecho de que el demandante contrajere Ia enfermedad,
y el hecho que 4 pesar de la tardfa comunicacion, se le han efectuado
los tratamientos que mantiené estable su carga viral y asintomdtico,
razon por la que fijardn la cuantia de la indemnizacion en una suma
sustancialmente menor a la fijada por el juez a quo”.

Aunque no lo especifica en forma explicita, la sentencia deslinda el per-
juicio eventual, que no merece indemnizacion, de la denominada pérdida de
la posibilidad. La victima fue privada de una mayor expectativa de asumir
un tratamiento oportuno. Esa pérdida de posibilidad, como asevera de ma-
nera correcta la sentencia, no signific el origen de la enfermedad o carga
viral sino s6lo una alteracién de la época en que el paciente debi6 recibir la
informacion. La falta de informacion oportuna sobre su diagnéstico constitu-
ye un incumplimiento por el servicio de salud, quedando por resolver si, al
mismo tiempo, concurre un dafio indemnizable. La sentencia se manifiesta
por la afirmativa, aunque precisando que la enfermedad no es causada por la
infraccién al deber de informar, lo que implica la rebaja en la indemnizacién
otorgada por la sentencia de primera instancia. Luego, cabe preguntarse qué
indemnizé la Corte con ese monto menor. La respuesta es Ja pérdida de la
posibilidad de someterse, con anterioridad y estando debidamente informado,
a un tratamiento para su enfermedad.

Son dos las hipdtesis que pueden concurrir. Que el paciente haya des-
cubierto la enfermedad por otros medios y el tratamiento efectuado haya
sido oportuno o que el paciente nada haya hecho, sino hasta descubierta la
infraccién del servicio. En el primer caso, si bien existe incumplimiento no se
vishurabra viable ninguna indemnizacién, pues el paciente no padecié ningiin
perjuicio, salvo que la pérdida de la posibilidad en sf misma se considerara
un dafio fier se reparable. En la segunda sitmacidn, en cambio, hubo retardo
en la entrega de informacion, privandose al paciente de la posibilidad de
escoger someterse 0 No a un tratamiento, lo que no debe confundirse con las
consecuencias nocivas de la enfermedad como resultado de la omision.

En estos casos siempre es discutible si concurrié un dafio relevante que
haga admisible la indemmnizacién. La sentencia desliza que no hubo problemas
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para el tratamiento, pues su carga viral se mantuvo estable y sin manifestacio-
nes de la enfermedad. Podria plantearse que la mera pérdida de la posibilidad
constituye un dafio indemnizable, aunque en este caso no arrojé ninguna
consecuencia ni en el fratamiento ni en la manifestacion de la enfermedad.
Para establecer un criterio apropiado, parece razonable que en fa hipStesis
en que la pérdida de la posibilidad no tenga consecuencias en el estado del
paciente, no cabria indemnizar suma alguna; en cambio, s6lo habria derecho
a indemnizacion si existiere un vinculo entre la pérdida de posibilidad y un
resultado perjudicial para el paciente derivado de su estado inicial.

3. CAUSAL DE EXONERACION ESPECIAL
PARA LOS SERVICIOS DE SALUD

El articulo 41 expresa:

“No serdn indemnizables los dafios que se deriven de hechos o cir-
cunstancias que no se hubieran podido prever o evitar segiin el estado
de Ios conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el
momento de producirse aquéllos”.

Esta causal de exoneracién especial podria haber tenjdo una creciente
aplicacién a propésito de las infecciones intrahospitalarias tan comunes en
el servicio piiblico”. Nada de eso se vislumbra en la jurisprudencia de cortes
de apelaciones ni tampoco en aquélla de la Corte Suprema.

El cambio en la nocién de la fuerza mayor se verifica al considerar causal
de exoneracién un hecho o circunstancia sin necesidad de que concurran en
forma copulativa el elemento de imprevisién e inevitabilidad. O sea, basta que
CORCUITA Uno u otro, cuestién que se verifica en las infecciones intrahospitala-
rias, las que, aunque son previstas en cuanto a su OCUITENCIa, Son inevitables
en determinados porcentajes de riesgo.

Eso si, debe distinguirse el hecho mismo de sus consecuencias, pues una
vez acaecido, el servicio respectivo debe desplegar la conducta necesaria
para paralizar o atenuar los efectos de las infecciones, quedando sometido a
la imputacién por falta de servicio.

7 Sobre este vaticinio no corroborado, Pizarro {n. 2), p. 416 y ss.
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I InTRODUCCION

Este articulo analiza el proyecto de ley que regula los derechos y deberes
que las personas tienen en relacién con acciones vinculadas a su atencién en
safud'. Cuyo enfoque estd en los derechos de los pacientes, en particular en
los denominados derechos dg autonomia. El objetivo de este trabajo es mostrar
algunos problemas que este proyecto plantea respecto de la antonomia de los
pacientes y la responsabilidad de los médicos. Concretamente, el proyecto no
parece dejar del todo claro qué responsabilidad tiene el médico frente a las
decisiones que el paciente adopte haciendo uso de los derechos de autonomia
que el proyecto le franquea.

En términos generales, el proyecto de ley confiere varios derechos a los
pacientes. Entre ellos, el derecho a recibir un cierto trato®, el derecho a reci-
bir cierta informacion®, el derecho a la confidencialidad y los denominados
derechos de autonomia, que son los que importan para efectos de este trabajo

} Boletin N° 4.398-11 Actualmente en trimite en el Senado.

? Este derecho se desglosa en cuatrs casos: 2) Que la atencidn de salud sea prestada
oportunamente y sin discriminacién, art. 2; b} Recibir un trato digno y respetuaso en todo
memento ¥y en cualquier circunstancia, art. 4; ¢} Que los prestadores le faciliten Ia compasifa
de familiares y amigos cercanos durante su hospitalizacién y con ocasidn de prestaciones
ambulatorias, att. 5; dj Recibir, oportunamente, consejesfa, asistencia religiosa o espiritual,
art. 5 inc. 29, .

3 Este derecho comprende también cuairo casos: ) Que el prestador le proporcicne
informacién suficiente, oportuna, veraz y comprensible, en una serie de aspectos refativos a
la- atencidn de salud, a1t. 6; b) Ser informado, er forma oportuna y comprensible acerca del
estado de st salud, del posible diagnéstico de su enfermedad, de lasalternativas de tratamiento
disponibles para su recuperacién y de los riesgos que ello pueda representar, asi como del
pronéstico esperade, y del proceso previsible del postoperatorio cnando procediers, art. 8;
¢} No ser informado si no lo desea, art. 9; d) Recibir un informe después de terminada su
hospitalizacién, art, 11.

* La ficha clinica es considerada un dato sensible y obtiene la proteccion de la ley N°
19.628, art. 12.
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v, por ello, se citardn los preceptos integramente. Estos derechos se desglosan
en los siguientes:

a) El derecho de cualquier persona a otorgar o denegar su voluntad para
someterse a cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su
atencién de salud’,

b) El derecho del enfermo terminal a otorgar o denegar su voluntad para
someterse a cualquier tratamiento que tenga como efecto prolongar
artificialmente su vida®. Sin embargo, hay un iimite: en ningtia caso el

5 Articulo 14. Toda persona tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse
a cualquier procedimiento o tratamiento vinculada a su atencitn de salad, con las limitaciones
establecidas en ef articulo 17,

Tiste desecho debe ser ejercido en forma libre, voluntaria, expresa e informacda, para lo
cual serd necesario que e} profesional tratante entregue informacion adecuada, suficiente y
comprensible, segin lo establecido en el articulo 8°.

Por regla general, este proceso se efectuard en forma verbal, pero deberd comstar por
escrito en ¢l caso de intervenciones quiricgicas, procedimientos diagnosticos y terapéuticos
invasivos y, en gereral, parala aplicacién de procedimientos que conlleven un riesgo relevante
y conocido para la satud del afectado. En estos casos, tanto la informacién misma como el
hecho de su entrega, aceptacién o sechazo deberd constar por escrito en la ficha clinica del
paciente y referirse, al menos, & los contenidos indicados en el inciso primero del articulo
8°. Se presume que la persona ba recibido la informacién pertinente para la manifestacion
de su consentimiento, cuando hay constancia de su firma en ¢l documento explicativo del
procedimiento o fratamiento al cual deba someterse.

¢ Articulo 17, La persona que fuere informada que su estado de salud es terminal, tiene
derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier tratamiento que tenga
como efecto prolongar artificialmente su vide. En ninglin caso, el rechazo de tratamiento
podsd implicar como objetivo la aceleracién artificial det proceso de muerte.

Este derecho de eleccisn ro resulta aplicable cuando, como producto de la fakta de esta
intervencidn, procedimiento o tratamiento, se ponga en riesgo la salud piblica, en los #érminos
establecidos en el Cédige Semitario. De esta circunstancia deberd defarse constancia por el
profesional tratante en la ficha clinica de la persona.

Para el correcto ejercicio del derecho establecido en e} inciso primero, los profesionales
tratanes estdn obligados a proporcionar informacién completa y comprensible.

Las personas que se encuentren en este estado tendran derecho a vivir con dignidad hasta
el momento de la muerte. En consecuencia, tienen derecho a los cuidados paliativos que les
permitan hacer més soportables los efectos de la enfermedad, 2 Ja compaiia de sus familiares
¥ personas que estén a su caidado y a recibir, cuande lo requieran, asistencia espiritaal.

Tratdndose de menores de edad, personas con dificultades de entendimiento o con
alteracién de conciencia, igualmente se les debera informar y consuitar su opinidn, cuando
sea posible, sin perjuicio que la decisién definitiva deberd ser adoptada por quien tenga su
representacién legal.

Sin petjuicio de lo anterior, podri solicitar el sita voluntaria la misma persona o el
apoderado designado de acuerdo con el inciso cuarto del articulo siguiente o los parientes
sefialados en el articulo 42 de} Cidigo Citl, en orden preferente y excluyente conforme a
dicha erumeracifn.
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rechazo de tratamiento podra implicar como objetivo la aceleracion
artificial del proceso de muerte’.

¢} El derecho, también del enfermo terminal, a vivir con dignidad hasta
el momento de la muerte, En consecuencia, tiene derecho a los cuida-
dos paliativos que le permitan hacer mds soportables los efectos de la
enfermedad, a la compafiia de sas familiares y personas que estén asu
cuidado y a recibir, cuando lo requiera, asistencia espiritual®.

d) Elderecho de cualquier persona a manifestar anticipadamente su volun-
tad de no someterse a cualquier procedimiento o tratamiento vinculado
a su atencién de salud y de donar 6rganos. Este derecho corresponde
al testamento vital®.

¢) El derecho de cualquier persona a solicitar el alta voluntaria, en caso
que expresare su voluntad de no ser tratada, quisiere interrumpir el
tratamiento o se negare a cumplir las prescripciones médicas™.

7 Véase art. [7.

¥ Jhid.

¥ Articulo 18. La persona podré manifestar anticipadamente su voluntad de no someterse
a cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su atencidn de salud.

Dicha menifestacién de voluntad deberd expresarse por escrito ante wn ministro de fe o,
al momento de la internacion, ante el director del establecimiento o en quien éste delegue tal
funcion v el profesional de 1a salud respensable de su ingreso.

Mediante esta declaracitn anticipada una persona podrd manifestar su voluniad scbre los
cuidados y tratamientos a los que desearfa ser sometida en el evento de que se encuentre en una
situacion ea la cual no esté en condiciones de expresar su consentimiento personalmente.

Fn esta declaracién también se podrd expresar la voluntad de denar Grganes de acuerdo
con lo establecido en la ley N° 19.451. También en ella podrd designarse un apoderado para
las decisiones vinewladas a los tratamientos. Asimismo, pedrd expresarse la voluntad de
que todos o algunos de los antecedentes especificos de su salud y de su ficha clinica no sean
comunicados a terceros. De la existencia de esta declaracion se deberd dejar constancia en la
ficha clfnica de la persona. :

En esta declaracién no se podrén incorporar decisiones o mandatos eontrarios al
ordenamiento jusidico vigente o propios del arte médico. En caso de duda, su aplicacion concreta
deberd ser revisada por el comité de ética del establecimiento o, en caso de no poseer uno, alque
segiin el reglamento dispuesto en el articulo 22 le corresponda al establecimiento de salad donde
ésta sea atendida, el que velard especialmente por el cumplimiento de los supuestos de hecho
en ella descritos. De lo anterior, deberd dejarse constancia en la ficha clinica de la persona.

Las declaraciones de voluntad regidas por este articulo son actos personaifsimos y
esencialmente revocables, total o parcialmente. La revocacién podré ser verbal y en cualquier
momento, perc para ser oponible, deberd dejarse testimonio de ella por escrito.

¥ Articulo 20. En caso de que la persona, en virtnd de los articalos anteriores, expresare
su voluntad de no ser tratada, quisiere interrumpir el tratamiento o se negare a cumplir s
prescripeiones médicas, podrd solicitar el alta voluntaria. Asimismo, en estos casos, fadireccion
del correspondiente establecimiento de salud, a propuesta del profesional tratante y previa
consulta al comité de ética, podra decretar el alta forzosa.
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Nétese que algunos derechos se aplican s6lo al enfermo termiral en tanto
otros son mdas amplios.

Junto a estos derechos de autonomia, el proyecto de ley establece una
limitacién general: el profesional de la salud puede oponerse a la voluntad
del paciente. Esto puede ocurrir en los siguientes casos:

1) El profesional tratante deberd solicitar la opinién del comité de ética si
tuviere dudas acerca de la competencia de ]a persona, o estimare que
la decisién manifestada por ésta o sus representantes legales la expone
a graves dafios a su salud o a riesgo de morir, que serfan evitables pru-
dencialmente siguiendo los tratamientos indicades". Si la persona no
se conformare con la opinién del comité, podré recurrir a la Corte de
Apelaciones, mediante una accién equivalente a la accién de proteccién
del art. 20 de la Constitucion™

ii) Se podrd solicitar la opinién del mismo comité si el paciente o sus

representantes legales rechazaren la insistencia en Ja indicaci6n de los
tratamientos o la limitacién del esfuerzo terapéutico®.

Nétese como en el primer caso la recurrencia al comité es imperativa en
tanto en el segundo es facultativa. La razén de esto es que en el primer caso
estd en riesgo la vida del paciente o graves dafios a su salud, en tanto en el
segundo caso no.

" Articulo 19. En caso de que el profesional tratante tenga dudas acerca de la competencia de
la persona, o estime que la decision manifestada por ésta 0 sus representantes legalesla expone a
graves dafios a su salud 0 a riesgo de morir, que serfan evitables pradencialmente siguiendo los
tratapmientos indicados, deberd sclicitar Ia opinion del comité de ética del establecimiento o, en
case de no poseer una, al que segin ef reglamento dispuesto en el articula 22 le corresponda.

Asimismo, si la insistencia en la indicacion de los tratamientos o Ia limitacion del esfuerzo
terapéutico son rechazados por la persona o por sus representantes legales, se podr4 solicitar
12 opinién de dicho comité.

En ambos casos, el pronunciamiento tendrd sélo el cardcter de recomendacién y sus
integrantes no tendrdn responsabilidad civil o penal respecto de lo que ocurra en definitiva,
En caso de que la consulta se relacione con la atencién a menores de edad, el comité debera
tener en cuenta especialmente ef interés superior de estos ltimos.

Tanto la persona come cuslquiera a su nombre podrdn, s no se conformaren con Ia
opinién del comité, solicitar a Ia Corte de Apelaciones respectiva la revision del caso y la
adopcidn de las medidas que estime necesarias. Esta accidn se tramitard de acuerdo con las
normas del recurso establecido en el articulo 20 de la Constitucitn Politica de ln Repiblica y
tendré preferencia para su vista y fallo,

Si el profesional tratante difiere de la decisi6n manifestada por la persona o su repre-
sentante, podra declarar su voluntad de no continuar como respensable del tratamiento,
siempre y cuando asegure que esta responsabilidad serd asumida por otro profesional de Ia
salud técnicamente calificado.

2 Véase art. 19 inc, 1°

*# Véase art. 19 inc. 2°.
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El proyecto agrega que, en ambos casos, el pronunciamiento del comité
tendrd s6lo el cardcter de recomendacion y sus integrantes no tendrén res-
ponsabilidad civil o penal respecto de Io que ocurra en definitiva®. Ademas,
el profesional tratante podra declarar su voluntad de no continuar como res-
ponsable del tratamiento cuando difiriere de la decisién manifestada por la
persona o su representante”,

Junto con lo anterior, el paciente puede ser dado de zlta de manera for-
zosa cuando expresare su voluntad de no ser tratado, quisiere interrumpir el
tratamiento o se negare a cumplir las prescripciones médicas®®.

I1. ANALISIS DE LOS DERECHOS DE AUTONOMIA -
Y LA RESPONSABILIDAD DEL MEDICO

En esta parte revisaré las normas sobre autonomia del paciente y c6mo ellas se
relacionan con la responsabilidad del médico. Para hacerlo, es necesario pen-
sar en la casuistica. Consideraré s6lo la hipétesis més grave, que corresponde
a aquel caso en que la decisién del paciente pueda comprometer su vida.

1. Supongamos que es el caso de un paciente que no se encuentra en caso
de accidente o de urgencia, sino en una situacién que podemos denominar
“corriente”. Por ejemplo, un paciente concurre ante un profesional de la salud
para realizarse un chequeo médico, el que conduce a ciertos exdmenes que
revelan la posibilidad de tener una enfermedad que amenace la vida, como
cancer. El médico informa de esta situacién al paciente en su consulta.

En este caso, es evidente que el paciente puede escuchar la opinién de
su médico en su consulta y luego refirarse a su casa, con la intencién de no
someterse a ningln tratamiento médico. En esta hipétesis no se aplica la
ley. El paciente puede hacer uso de su autonomfa para decidir no someterse
a ningtn tratamiento y el médico que lo diagnosticé e informé, carece de -
responsabilidad.

Durante la tramitacién del proyecto, la Comisién de Salud del Senado
escuché la opinién del presidente del Colegio Médico, Juan Luis Castro,
quien sefiald:

“El Colegio Médico comparte el espiritu y el sentido de la ley de |
otorgarle a las personas derechos y garantias al momento de acceder
a la atencién de salud en os establecimientos...”.

¥ Vease art. 19 inc. 3°
5 Vgase art, 191nc. 5.
% Véase art. 20.
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“Sefialé que, como su nombre lo indica, el proyecto en estudio no
guarda relacién con el derecho a la sahud de los ciudadanos, sino que
estd referido alos derechos y deberes una vez que las personas ya han
accedido al prestador correspondiente, y por lo tanto esta vinculado
exclusivamente a la atencién en salud; es decir, con las prestaciones
que reciban...”".

Entendida asi 1a aplicacién de la ley, los derechos de autonomia del
paciente, sus limitaciones y las obligaciones del médico se verifican cuando
el paciente se encuentra sometido a la responsabilidad de profesionales de
la salud en algiin establecimiento de salud. Si el paciente se encuentra en sy
casa, las reglas no se aplican,

2. Supongamos, ahora, €] caso de wna persona ~que quizd no podamos
llamar siquiera paciente- que sufre un accidente y al lugar del suceso concu-
rren profesionales de Ja salud que le advierten de severos riesgos a su vida si
10 es trasladado de inmediato 2 un recinto hospitalario. Asumiendo que la
persona se encuenira en uso de sus facultades mentales, épuede hacer uso de
derecho de autonomfa indicado en €] articulo 14 y rechazar un tratamiento
médico? Si bien es dificil que alguien se niegue a ser salvado, es posible que
es0 ocurra. ¢Se aplica la norma del articulo 147 :

Frente a esta hipétesis, se podrian decir dos casas. En primer lugar, tal
como en la primera hiptesis, deberfamos entender que esta persona no se
encuentra bajo la responsabilidad de profesionales de Ia salud en un esta-
blecimiento de salud, de modo que no se aplica 1aley. Es decir, una persona
gravemente herida en la calle no se encuentra bajo el imperio de esta iey. Por
tanto, se deberfan aplicar las reglas generales, :

El problema es saber cuales son esas reglas generales (es decir, qué
derechos constitucionales tiene la persona). En materia de derechos const-
tucionales, existe una prolongada y uniforme jurisprudencia recaida en ac-
ciones de proteccion, segéin la cual la vida de las personas constituye un bien
indisponible y, por tanto, el Estado puede forzar a las mismas a deponer o
interrumpir aquellas conductas que atenten contra su propia vida. Ejemplos de
estos casos son las huelgas de hambre™. En todos ellos, las cortes resolvieron
que era posible obligar a la persona a interrumpir la huelga de hambre, Tam-
bién ha habido varios casos de personas que adhieren a Ia confesion religiosa

7 Segundo informe de la Camisién de Salud, recaido en el proyecto de ley, en segundo
trémite constitucional, que regula los derechos y deberes que tienen Jas personas en relacién
con acciones vinculadas a su atencion en salud, Boletin N° £,398-11, pp. 34

* Por ejemplo, ¢l caso de la huelga de hambre de estudiantes de la Universidad Catalica.
Rol 16784, de 1984,
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Testigos de Jehova, que se han opuesto a recibir transfusiones sangufneas
en virtud de un mandato biblico, casos en los cuales las cortes también han
declarado que es posible proceder a la transfusidn, incluso, en contra de la
voluntad de los individuos para preservar la vida, que prima sobre su derecho
a la libertad de conciencia®.

Sin embazgo, ha habido un par de casos recientes, en los cuales las cortes
han hecho un esfuerzo por preservar la autonomia de la persona y no forzarla
comoe primera medida®. En consecuencia, estd surgiendo alguna jurispru-
dencia que se inclina por respetar con mayor fuerza la idea de autonomia
personal, pero es una jurisprudencia reciente y contrasta con una extensa
linea desde 1984 hasta 2008. Asf las cosas, no es posible predecir del todo
cOmo se va a comportar una corte €0 un Caso en Gue una Persona ponga en
peligro su propia vida en la hipétesis que se comenta.

Como quiera que sea, esa doclrina jurisprudencial, segin 1a cual la vida
es un bien indisponible, claramente no es compartida por el proyecto de ley
que se analiza. Segiin este proyecto, el paciente puede rechazar tratamientos
¥, si el médico estd de acuerdo, puede decidir morir. Ademads, si el médico
no estd de acuerdo y decide someter el asunto al conocimiento del comité
de ética, el paciente puede solicitar el alta voluntaria para poder irse su casa
(y morir alli}. Por tanto, el establecimiento hospitalario no podrd conectar
forzadamente al paciente 2 sisternas de mantenimiento vital, como lo indica
la jurisprudencia a que se aludid.

" Por ejernplo, el recurse de proteccion interpuesto por el hospital de Copiapd, rol 18640,
de 1992. Otros casos, con su respectivo analisis, se pueden consultar en Gastén GOMEZ, Derechos
Sundamentales y recurso de protecrion, Santiago, Ediciones de la Universidad Diego Portales. 2005,
p-262yss.

% Véase el recurso de proteccidn del hospital de Copiapé contra Marissa del Carmen
Leuquén, rol 230-08, de 9 de agoste de 2008, En este caso, también sobre fransfusidn de
sangre, la corte reconocié un dmbito de “.legitima antodeterminacion...” de parte de la
recurrida {considerando 29), y acoge el recurso, pero sélo para autorizar al personal médico a
intervenir cuando fa paciente esté impedida de manifestar su voluntad de persistir en la negativa
a la transfusion y ese procedimiento sea imprescindible para asegurar su vida o salad fisica.
Ademds, la Corie exigié se considerara, de todos modos, Ja posibilidad de procedimientos
alternativos idoneos.

La diferencia entre este razonamiento v ¢l tradicional, vigente desde 1984, es que hasta
ahora no se habia reconocido una esfera de antodeterminacién de parte de los recurridos, de
modo que se ordenaba proceder contra su voluntad de inmediato. Ahorz, se espera a que el
paciente esté, practicamente, inconsciente, algo parecido a lo que hace muchos afios resolvié
el Tribunal Constitucional espafio}, cuando autorizd intervenir en los heelguistas solo cuando
elios estuvieren inconscientes y, por ende, no se pudieren oponer al procedimiento. Ademds, la
Corte de Copiapd ordené considerar otros procedimientos idéneos sustitutivos a fa transfusitn,
para respetar la libertad de consciencia, algo que antes no se habfa reconocido.
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En segundo lugar, si se aplicaran las reglas del proyecto, tendriamos que
hacer las signientes precisiones:

i) Es efectivo que el art. 14 Ie confiere al paciente el derecho a oponerse

a cualquier tratamiento. Sin embargo, dicho precepto se encuentra
limitado por el articulo 19, como se vera mas adelante. Bdsicamente,
segn dicho precepto, si el médico estima que la decision del paciente
pone en peligro su vida o arriesga severos dafios a su salud, el médico
tiene Ia obligacion de consultar al comité de ética. Por tanto, el galeno
no puede acceder de inmediato a los requerimientos del paciente.

i) A pesar de ello, el proyecto de Jey le otorga al paciente, cualquiera que
sea su situacién, el derecho a solicitar ¢l alta voluntaria, art. 20. Esta
norma es la que deberfamos utilizar. Si la persona no pudiere negarse
a ser trasladada, en virtud de la limitacion del art. 19, pero al llegar al
recinto asistencial tiene derecho a solicitar el alta voluntaria conforme
el art. 20, entonces no tiene sentido trasladarla. Por tanto, deberiamos
estimar que la persona puede oponerse a ser trasladada a un recinto
asistencial, si es que se estima que la ley seria aplicable, algo con Jo
cual no concuerdo.

3. Para el proyecto de ley, la hipétesis que se discute a continuacién esla
més relevante. Supongamos que estamos frente al caso de un paciente que
se encuentra hospitalizado, de modo que claramente se aplica a su respecto
laley. El paciente se hace ciertos examenes vinculados al motivo de su hos-
pitalizacitn y éstos revelan una situacién grave que compromete su vida. Su
médico tratante le informa de los procedimientos disponibles para intentar
recuperar su salud. ¢ Puede el paciente rechazar el tratamiento para recuperar
la salud y con ello, exponerse a morir?

En esta hipétesis, sin duda se aplica? el articulo 14:

“Toda persona tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad para so-
meterse a cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su aten-
cién de salud...”.

Este precepto agrega inmediatamente a continuacién “...con las limita-
ciones establecidas en el articulo 177, el cual establece algunas limitaciones
para el caso de enfermos terminales. Esto lo veremos luego.

Por tanto, respondiendo a la pregunta, en virtud del art. 14, el paciente
podria denegar su voluntad para someterse a cualquier procedimiento o

# Suporemos que no se verifican las hipétesis del art. 15: riesgo para Ja salud piiblica o
que ¢l paciente ni sus representantes pueden manifestar voluntad, i Jas del 16: dificultades
de entendimiento, alteracidn de conciencia, enfermedad menta,
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tratamiento médico y, con ello, exponerse a la muerte. Esta respuesta vale
s6lo en principio, como examinaremos después.

Un problema que puede surgir debido a la redaccién del precepto es si el
paciente puede o no rechazar continuar con un tratamiento que se encuentra
actualmente en curso, es decir, interrumpir un tfratamiento. Literalmente, el
precepto dice: denegar su voluntad para someterse a un tratamiento. Esto
pareciera indicar un tratamiento futuro, no uno que se encuentre en curso.
Negar la voluntad para someterse a algo no es lo mismo que interrumpir algo.
No conectar puede ser distinte que desconectar.

Sin embargo, debiéramos entender, considerando el propésito del pro-
yecto, que el art. 14, al reconocer el derecho a no someterse a un tratarmiento,
también comprende el derecho a interrumpir un tratamiento, pues lo contrario
es absurdo: significaria que puede elegir someterse 0 no a un tratamiento,
pero si decide someterse, ya no se puede arrepentir, ya no puede hacer cesar
el tratamiento. Es plausible pensar que los pacientes manifiesten una voluntad
contraria a ciertos tratamientos y quieran descontinuarlos precisamente des-
pués de haber estado sometidos a ellos por un tiempo. Es paradicha hipétesis
que tiene especial sentido reconocer derechos de autonomia, para no colocar
al paciente como esclavo de un tratamiento. Entonces, el paciente puede no
someterse a, o interrumpir, un tratamiento o procedimiento.

Dijimos que esta respuesta era vélida sélo en principio, y esto es asi en
virtud de las limitaciones generales que ha previsto el art. 19 del proyecto:

“En caso que el profesional tratante tenga dudas acerca de la compe-
tencia de la persona, o estime que la decisién manifestada por ésta
o sus representantes legales la expone a graves dafios a st salud 0 a
riesgo de morir, que serian evitables prudencialmente siguiendo los
tratamientos indicados, debera solicitar Ia opinién del comité de ética
del establecimiento...”.

Vamos a descartar la primera hipdtesis de este precepto, suponiendo que
el paciente tiene pleno uso de sus facultades mentales, de modo que puede
comportarse como sujeto auténomo. Por tanto, el médico no tiene dudas
sobre la competencia del paciente.

¢Qué debe hacer el médico? Dado que no tiene dudas sobre la competen-
cia del agente y sabe que la decisién del mismolo expone a graves dafios a su
salud o a morirse (porque estamos suponiendo que es precisamente el caso)
el médico debe someter el asunto al comité de ética. Esto es imperativo. En
la redaccion original del Mensaje, la recurrencia al comité era facultativa. En
el primer informe de la Comisién de Salud ya aparece la modificacién de la
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modalidad dedntica, pasando el verbo a ser obligatorio. En consecuencia, el
médico no puede acceder a la solicitud del paciente. $i lo hace, infringe la
ley. Por tanto, existe aqui una restriccién importante al derecho de autonomia
del paciente, pues no tiene derecho a decidir morir sin que antes se consulte
al comité de ética.

Ahora bien, lo importante es que el proyecto de ley hace obligatoria la
consulta al comité, no su decisién. Por tanto, una vez que el comité emita
su opinién, y cualquiera que ella sea, el médico queda en libertad de accién
y puede acceder a la voluntad del paciente. Entonces, ipuede el paciente
rechazar tratamientos médicos y exponerse a morir? S, siempre que se ve-
rifiquen dos requisitos:

i) que el médico tratante haya consultado al comité y

il) que el médico tratante esté de acuerdo con la voluntad del paciente.

Este segundo requisito es inportante. El médico no estd obligado a acceder
alavoluntad del paciente. Recuérdese que si insiste en rechazar los tratamien-
tos, el establecimiento de salud lo puede dar de akta de manera forzosa. Ademds,
el médico tratante puede abandonar el caso y traspasarle a otro profesional.
En estas condiciones, ¢tiene el paciente un derecho de autonomia para recha-
zar un tratamiento y exponerse a morir? Si lo tuviera, tal derecho supondrfa
una obligacién correlativa de acceder a ello, pero ni el médico tratante ni
el establecimiento de salud la tienen. Por tanto, la prerrogativa que tiene el
paciente se parece mas a lo que Wesley Hohfeld denomina privilegic™ que a
un derecho. Es claro que el paciente goza de una ausencia de prohibicién:
no estd prohibido que €l adopte una decisién que pueda implicar la muerte y
pueda conseguirlo si satisface los dos requisitos antes mencionados. En logica
deéntica, una ausencia de prohibicién implica un permiso positivo® y, como
obviamente existe también el permiso negativo en este caso (no hay obliga-
cién de morir), nos encontramos frente a Jo que Robert Alexy denomina una
posicion libre™, que es la base para el concepto de libertad”. Las libertades

2 Wesley Newcomb Hogreip, “Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in
Judicial Reasening”, in The Yale Law journal, vol. 23, N® 1, November, 1912, En este autor, un
derecho estd correlacionado con una obligacidn, y un no-derecho esta correlacionado con un
privilegio. Por eso, en este proyecto, el paciente tene un privilegio, pues no tiene un derecha,
P32 yss

# Obligacién de hacer =0. Prohibicién de hacer =Ono. Por tanto, no prohibicigne=
1n00no, que equivale a permisién positiva. Norberto Bogio, Toria general del Derecho, Bogotd,
Ed. Termis. 1987, pp. 184-185 y Robert Avexy, Teoria de los derechos fundamentales, traduccién de
Emesto Garzon Valdés, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 200.

¥ ALexy (n. 23), p. 200 v ss.

B 0. gt p. 201
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_pueden estar protegidas o no™. En este caso, no lo esté, pues no existe un

mandato de no injerencia. Por eso, finalmente no es un derecho. Por tanto, st
un paciente no desea someterse a un tratamiento y con ello arriesga su vida,
el art. 14 junto con elart. 19 conducen a entender que el paciente no tiene un
derecho de autonomia sino una libertad no protegida, un permiso positive o
un privilegio.

Volvamos al comité. En rigor, el comité no decide nada, sélo recomienda.
El precepto utiliza esa palabra expresamente: el pronunciamiento del comité
“..tendré sdlo el cardcter de recomendacién...”. Es el médico el que decide,
no el comité. Quizd por eso, aunque no necesariamente, el precepto agrega
que los integrantes del comité “...no tendran responsabilidad civil o penal
respecto de lo que ocurra en deﬁmtwa”z‘

Dado que el que decide es el médico tratante, ésignifica eso que entonces
él tiene responsabilidad por lo que ocurra en afqﬁmtwa, como dice el art. 197
(¢por la muerte del paciente?).

Si nos quedamos en la literalidad del proyecto de ley y en particular en
este art. 19 que estamos considerando, deberfamos pensar que si, por varias
razones:

a) Elart. 19 es claro en sefialar que el sujeto liberado de responsebilidad
sélo es el comité. Si quisiera eximir al médico, lo habria dicho. '
b} Sielpaciente insiste en rechazar el tratamiento propuesto por sumédico,
éste no se encuentra obligado a acceder a la voluntad del paciente, pues
puede solicitar se le dé el alta forzosa. Lo ha previsto expresamente el
art. 20.
¢} Ademds, el proyecto le da al médico tratante la opcién de abandonar
e} caso, traspasdndolo a otro profesional de la salud®.
Por tanto, si el médico tiene la opcién de no acceder a un curso de accién que
conduzca ala muerte del paciente, solicitando el alta forzosa o renunciando al
caso, pero de todos modos no la ejerce, entonces puede pensarse que el médico
tratante estd asumiendo la responsabilidad de lo que ocurra en definitiva.

A pesar de estas dos razones que he dado para sostener que puede pen-
sarse que el médico es responsable por la muerte del paciente, cuando éste
asi lo desee haciendo uso del derecho {mads bien, privilegio} que el proyecto

% Véase ALEXY {n. 23}, p. 218 y ss. Por ejemplo, el derecho 2 la libertad de expresion
comprende una libertad positiva y unanegativa. Por esto, puedo emitir mi opimién o permanecer
en silencio. Ademds, ambas estén protegidas, es decir, no me pueden obligar a expresarme ni
a caliar. Por eso es que la Hamamos “derecho” a la libertad de expresion, pues es una auténtica
posicién libre, de permisos positivos y negahvos, que estén protegidos, of. iz, p. 201

¥ Art. 19 inc. 3°

* Véase art. 19 inc. 5.
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le reconoce, me parece del todo procedente afirmar que esta conclusion es
absurda por ser antisisternatica. El proyecto pretende consagrar “derechos” de
autonomda para el paciente. Esto significa que &l adopta decisiones {aunque
con limitaciones) y, por ende, €l es responsable por el curso de los aconteci-
mientos. No tiene sentido pensar que el proyecto le dé al paciente autonomia
para tomar decisiones, pero que la responsabilidad por ellas recaiga sobre el
médico tratante. Més atin, es posible afirmar que un objetivo central de conferir
derechos de autonomia a Jos pacientes es precisamente liberar o eximir de
responsabilidad alos médicos. Si el médico sigue siendo responsable porlo que
ocurra, 0 sea, el paciente no es responsable de su propia conducta, entonces no
tiene sentido que el proyecto configure al paciente como un sujeto auténomo.
¢Qué sentido tiene mi autonomia si otro responde por mis actos? Por tanto,
la conclusion no literal del proyecto, pero ajustada a la légica del mismo, es
que el médico no sea responsable por lo que ocurra en definitiva.

Sigamos considerando las opciones: hasta ahora, el paciente no desea
ser tratado v se expone a morir, sabiéndolo; el médico no ha accedido a su
voluntad porque no puede, recuérdese que estd obligado a consultar al comité
de ética, y ya lo ha hecho. Cualquiera que sea la recomendacion del comité,
el médico tratante puede afin no acceder a la voluntad del paciente. ¢{Qué
puede ocurrir aqui?

El paciente posee dos opciones: recurrir a la Corte de Apelaciones o
solicitar el alfa voluntaria. Veamos la primera: el proyecto de ley indica que
el pacxente tiene derecho a recurrir a la Corte de Apelaciones mediante una.
accién equivalente a la accion de proteccién del art. 20 de la Constituciin™.
Supongamos que el paciente obtiene un veredicto favorable. Un recurso de
proteccién acogido en este caso implicard una orden de parte de la Corte
para el sujeto recurrido, que serdn el médico y el hospital. Y la orden serd
acceder a la voluntad del paciente, que desea morir. Por tanto, en este caso,
el médico y el hospital estarén obligados a respetar el deseo del paciente de
no someterse & ningdn tratamiento médico.

Esto es importante para el tema de la responsabilidad del médico tratante.
Dijimos que se podria interpretar el proyecto de dos formas, como que asigna
responsabilidad al médico o como que no. Sin embargo, en este caso, en que
existe una orden de una corte, es evidente que el médico no es responsable
de lo que ocurra en definitiva, pues se encuentra legalmente cumpliendo con
un mandato judicial. En consecuencia, como quiera que se interprete este
proyecto de ley, es seguro que en este caso el médico tratante queda liberado
de responsabilidad.

® Art. 19 inc. 4°.
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¢Qué sucederfa si la Corte rechaza el recurso? Al paciente le quedaria

todavia la segunda opcidn: solicitar el alta voluntaria®. De las dos, ésta es

la que probablemente va a utilizar un paciente que no desea ser sometido a
tratamiento médico. En efecto, es més sencillo no recurrir a ninguna Corte y
solicitar sin mds lo den de alta, considerando que arriesga, con elevada proba-
bilidad, un resuitado desfavorable * Sisolicita el alta, ef asunto termina, tanfo
para el médico tratante como para el recinto asistencial, sin perjuicio de que
el mismo recinto decrete el alta forzosa, para desligarse de este problema.

Consideremos, todavia, otra hipétesis. éQué pasarfa si el médico, luego
de todas estas negativas de parte de las referidas instancias (Comité de Eticay
Corte de Apelaciones) decide, finalmente, acceder a los deseos del paciente?
El médico puede hacerlo. Con eso, volvemos al tema de la responsabilidad
del médico. Si esto llegara a ocurrir, aquéllos que suscriban la tesis de que el
médico retiene responsabilidad, verdn en esta hipétesis un caso ain més claro
a favor de su tesis, pues dirdn que el médico actué contra la recomendacién
del Comité de Etica y contrala opinién de la Corte. En consecuencia, dirfan
que actuar deliberadamente en sentido opuesto a esos mensajes s6lo puede
significar que el médico ha decidido asumir la responsabilidad.

No estoy de acuerdo con esa linea de razonamiento; pero puede ser
defendida, de suerte que no seria recomendable que el médico accediera
a los deseos del paciente en esta hipétesis. De hecho, como hemos visto, la
responsabilidad del médico por la muerte del paciente no estd descartada
expresamente en el Proyecto, de modo que siempre serd recomendable al
médico oponerse a los deseos de aquel paciente que desee no someterse a
tratamiento y con ello arriesgue su vida, y darlo de alta forzadamente. Si asi
ocurre, el paciente de todos modo logra su objetivo, sélo que en su casa. Este
es un problema severo del proyecto de ley. Veamos en qué sentido:

a) Dado que el proyecto pone severos limites 2 los derechos de autonomia
del paciente (tantos que, en rigor, no son derechos sino un permiso -
positive no protegido; en la hipétesis que estamos considerando (grave
riesgo para su vida), un paciente que desee no someterse a tratamiento
médico y prefiera morir (0 paz o no), deberd pedir el alta y salir del
recinto hospitalario. Asi, morird en su casa.

b) El médico que no quiera verse involucrado en responsabilidad legal
ante el ejercicio de la autonomia del paciente, deberd oponerse a los
deseos el paciente ~obstaculizando su autonomia y, con ello, frustrando
el propésito del proyecto~ y pedir el alta forzosa, con lo cual el paciente
también abandonard el recinto asistencial, para morir en su casa.

% Art. 20. i :
# Recuérdese aqui la tradicién jurisprudencial chilena que hemos resefiado més atrds.
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En ambos casos, ios incentivos estdn disefiados para que el paciente
se Tetire a su casa. En efecto, el paciente no podra ejercer su autonomia y
mantener su decisién de morir en el recinto asistencial si el médico tratante
no lo aprueba, y el médico no deberia aprobarlo si quiere librarse de toda
responsabilidad. Entonces, épara qué seconocerle derechos de autonomia
al paciente al interior de un recinto asistencial, si lo que probablemente se
puede predecir que ocurra es que el paciente termine retirdndose a su casa, a
morir en peores condiciones que en un recinto asistencial? Uno pensaria que
los derechos de antonomia tienen por finalidad (en esta hipétesis de grave
riesgo de la vida) permitir al paciente elegir el mejor modo morir al interior
de un recinto asistencial, donde tendra cuidados paliativos, etc., pero en este
Proyecto, tal como aparece estructurado, eso no se asegura.

4. Enfermos terminales. Consideraremos ahora los derechos de autono-
mia para los enfermos terminales, situacién que se encuentra regulada por
el art. 17 del proyecto de ley. La redaccion que tiene el proyecto a la fecha
es distinta de la original. Por eso, vale la pena transcribir ambos textos y

comentar las diferencias:

REDACCION ORIGINAL DEL Mensaje Presi-
dencial

Fn e case que se trafe de una situacién
en que la persona fuers informada por
el profesional tratante de que su estado
de salud es calificado como terminal,
el rechazo de los tratamientos no podrd
implicar como objetivo la aceleracién
artificial del proceso de muerte.

Para los efectos de esta ley se enten-
derd que el estado de salud es terminal
cueando la persona padezca un precario
estado de salud, producto de una lesién
corporal o una enfermedad grave e in-
curable, v que los tratamientos que se le
pueden ofrecer solo tendrian por efecto
retardar inne cesariamente la muerte.

El rechazo de trafamientos en estas
circunstancias, no podré implicar la re-
nuncia al derecho a recibir los cuwidados
paliativos que permitan 3 Ja persona hacer
mds soportables los efectos de su enferme-
dad, ni a {a compaiifa de sus familiares y
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La persona que fuere informada que su
estado de salud es terminal, tiene derecho
a otorgar 0 denegar su voluntad para so-
meterse & cualquier tratamiento que tenga
como efecto prolongar artificialmente su
vida. En ningtn caso, el rechazo de tra-
tamiento podrd implicar como objetivo
lz aceleracitn artificial del procese de
muerte.

fiste derecho de eleccién no resulta
aplicable cuando, como producto de la
falta de esta intervenci6n, procedimiento
o tratamiento, se ponga en riesgo la salad
piblica, en los términos establecidos en
el Codigo Sanitario. De esta circunstan-
cla debera dejarse constancia por el pro-
fesional fratante en la ficha clinica de la
persona.

Para | comecto ejercicio del derecho
establecido en el inciso primero, los profesio-
nales tratantes estdn obligados a propor-

AUTONOMIA DE LOS PACIENTES Y RESPONSABILIDAD DE LOS MEDICOS

_personas que estén a su cuidado, como

tampoco a recibir, cuando lo requiera,
asistencia espiritual,

Sin perjuicio de lo anteror, se po-
drd solicitar el alta voluntaria la misma
persona o el apoderado designado de
acuerde al inciso segundo del articulo
siguiente ¢ los parientes sefialados en el
articulo 42 del Cédigo Civil, en orden
preferente y excluyente conforme a dicha
enumeracion,

cionar informacién completa y compren-
sible.

Las personas que se encuentren en
este estado tendran derecho 4 vivir con
dignidad hasta el momento de la muer-
te. En consecuencia, tienen derecho a
los cuidados paliativos que les permitan
hacer més soportables los efectos de la
enfermedad, a la compadifa de sus fami-
liares y personas que estén a su cuidado y
a recibir, cuando lo requieran, asistencia
espiritual.

Tratindose de menores de edad, per-
sonas con dificultades de entendimiento o
con alieracién de conciencia, igualmente
se les deberd informar y consultar su opi-
nién, cuando sea posible, sin perjuicio que

la decisién definitiva deberd ser adoptada
por quien tenga su representacién legal,
Sin perjuicio de lo anterior, podré so-
licitar el alta voluntaria la misma persona
o el apoderade designado de acuerdo al
inciso cuarto del articulo siguiente o los
parientes sefialados en el articulo 42 de!
Cédigo Civil, en orden preferente y exclu-
yente conforme a dicha enumeracién.

Veamos cudles son las diferencias de redaccién:

1) Elinc. 1° es distinto, En el Mensaje, el inc. 1° estaba redactado como
una continuacién del art. 14 que, como vimos, reconoce el derecho a
otorgar o denegar voluntad para someterse a cualquier procedimiento
o tratamiento. En esa linea, el art. 17 inc. 1° agregaba que, tratindose
de un enfermo terminal, el rechazo al tratamiento no puede implicar
como objetivo la aceleracion artificial del proceso de muerte. El nuevo
art. I7 inc. 1° estd estructurado de modo independiente del art. 14: esta
disefiado como un precepto que le confiere un derecho al paciente
terminal: el de rechazar una prolongacion artificial de Ia vida.

Este derecho no existfa como tal en el precepto original. Sin embar-
80, la idea de no prolongar artificialmente la vida estaba recogida en
la conceptualizacion de enfermo terminal contenida en el inc. 2° del
antiguo art. 17 En efecto, dicho precepto proporcionaba una definicion
de enfermo terminal que consiste en aquel estado en el cual los trata-
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mientos sélo tendrian por efecto retardar innecesariamente la muerte.
Podemos suponer que retardar innecesariamente la muerte y prolongar
artificialmente la vida pueden ser equivalentes en ciertos casos, pero
de todos modos 1o es la mejor forma de redactarlo. Probablemente
por eso se re-estructuré ef nuevo art. 17

2) El nuevo art. 17 ya no contiene una definicién de enfermo terminal.

3) La limitacion original de no acelerar artificialmente la muerte, obvia-
mente se mantiene.

4) Elinc. 3° del precepto original no permita rechazar aquellos tratamien-
tos que fuesen paliativos. Esa restriccidn fue eliminada. En la redaccién
actual se indica que el paciente tendra derecho a los tratamientos pa-
liativos, pero no tiene prohibido renunciar a eflos.

5) Hay otras modificaciones de menor relevancia, que no comentaré.

Habiendo visto algunas de las diferencias, corresponde detenerse en el

contenido del precepto, el cual hace dos cosas: confiere un derecho y esta-
blece una prohibicién. El derecho es rechazar tratamientos que prolonguen
artificialmente Ia vida, y la prohibicidn es acelerar artificialmente la muerte.
Veremos primero el derecho y fuego la prohibicién.

a) Derecho a consentir

Como se ha sefialado, el paciente terminal “...tiene derecho a otorgar o de-
negar su voluntad para someterse a cualquier tratamiento que tenga como
efecto prolongar artificialmente su vida™,

La idea de no prolongar artificialmente la vida es central en el proyecto, y
asi se explica en el Mensaje presidencial de 2006%, lo que es un tanto curioso

% Art. 17

# En la seccidn referida a las personas en situacién de salud terminal, el Mensaje expresa:
“Como una necesaria consecuencia de la consagracion del derecho a consentir cualquier
intervencidn que en el &mbito de la propia salud le sea propuesta por los profesionales tratantes,
asoma la posibilidad que aiin en una situacién de salud de extrema precariedad, Hamada en
el proyecto ‘estado terminal’, la persona atendida pueda rechazar tratamientos que estime
desproporcicnados ¢ innscesarios. Aqui se busca garantizar, por un lado, la posibilidad de
evitar una prolongacion innecesariz de la agonfa, y por el otro, que eflo no se traduzcaenla
muerte a peticidn o por compasion.

Consagrar la posibilidad de Jimitar del esfuerzo terapéutico’, con miras a evitar lo que se
ha dencminado encarnizamiento u obstinacion terapéutica, constituye hoy, a nuestro juicio,
un consenso bioético general. Las dificultades tedricas y practicas de la necesaria distineion de
esta situacion, en que se svitan actuaciones extraordinarias e innecesarias, respecto de aquellas
en que se acelera artificialmente €l proceso de muerte, ya sea mediante actos positivos cuyo
objetivo es procurar la muerte o de la omision deliberada de actuaciones razonables, necesazias
u ordinarias, constitaye ef desafio crucial de la fornwlacién legal propuesta.

214

AUTONOMIA DE LOS PACIENTES ¥ RESPONSABIIADAD DE LOS MEDICOS

porque este derecho en términos explicitos no estaba en el Mensaje, como se
ve en el cuadro anterior. Como quiera que sea, el objetivo de esta norma,
seglin el propio Mensaje, es “consagrar la posibilidad de Yimitar del esfuerzo
terapéutico’, con miras a evitar Jo que se ha denominado encarnizamiento
u obstinacién terapéutica™*. El obstinamiento terapéutico describe aquellos
casos en que no se realiza o no se atiende a un control de proporcionalidad
entre los medios a emplear y los fines que se pretende conseguir cuando se estd
tratando a un paciente®. Es posible pensar que estos tratamientos prolongan
“artificialmente” Ia vida del paciente, como dice el art. 17,

La dificultad se plantea con el adverbio ‘artificialmente’. La distincién
entre lo natural y lo artificial ha sido discutida en la Jiteratura®. Desde cierto
punto de vista, toda intervencién en el paciente puede considerarse artificial,
como proporcionar antibiGticos. Que un diabético se inyecte insulina es algo
artificial. De ser asi, no sirve de mucho distinguir lo artificial de lo que no es
artificial.

Otra forma de encarar la palabra ‘artificial’ es asociandola con aquella
distincién empleada en la ciencia y en la préctica médica, entre medios
ordinarios y medios extraordinarios, innecesarios o fitiles. Estos medios
serian los que artificialmente prolongan la vida. Por tanto, segiin este art. 17,
el paciente tiene derecho a rechazar someterse a medios extraordinarios o
innecesarios, que prolonguen artificialmente la vida v, asi, evitar el obstina-
miento terapéutico.

Empero, esta distincién también es problematica. Por ejemplo, el uso
de ventilador mecanico, de maiquinas de hemodislisis, de alimentacién e
hidratacién por medio de sondas, de técnicas de reanimacion cardiaca, los

Por la importancia ética, prictica e incluso politica, esta materia se ha regulado de
manera especial, rechazando expresamente la aceleracion artificial del pfoceso de muerte y
creando al mismo tiempo los mecanismos para las situaciones de duda o de conflicto entre Ja
recomendacién médica y la decisidn: de la persona atendida o quienes tengan la facultad de
subrogar su decisitn”, Esta es Ia totalidad de la cita. Véase p. 6 de la versién word del Mensaje,
disponible en el sitio web del Senado, visitado el 25 de marzo de 2010,

¥ Jbid .

¥ Véase nota anterior: el Mensaje alude expresamente a medios desproporcionados y ala
innecesariedad del tratamiento.

% Por ejemplo, Patrick Hopkins rechaza la distincién entre lo natural v lo artificial. Sostiene
que nuestros drganos son valiosos o importantes no por el material del cual estan hechos
$ino por su funcién. Asi, un drgano del cuerpo o uno hecho de material sintético cumplen la
misrna funcién y son igualmente importantes. Por tanto, remover un drgano “artificial” o una
méquina es equivalente a remover uno “natural” del cuerpo. Patrick I Hopxis, “Why does
remaving machines count as ‘passive’ euthanasia?”, in Zhe Hastings Center Repors, vol. 27, N°
3, Garison, NewYork, May-June, 1997, pp. 29-37.
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transplantes”, no cabe duda que son medios artificiales para asistir al paciente
y evitar temporalmente gue muera, pero, {son medios ordinarios 0 extraordi-
narios? No todos los profesionales de la salud coinciden sobre qué medios son
ordinarios y cudles extracrdinarios®. Por eso, algunos médicos afirman que
éste es un asunto cultural, que difiere no sélo entre distintos pafses y culturas
sino al interior de un mismo pais y las subculturas de los profesionales de la
salud, Para algunos una transfusién sanguinea es un medio ordinario, pero se
trata de un transplante, y para algunos los transplantes siempre son medios
extraordinarios®. En Chile, por ejemplo, no estd definido juridicamente queé
medios son ordinarios y cudles extraordinarios.

Pensemos en un enfermo terminal que tiene una falla renal completa y
se encuentra conectado a maquina de dialisis. Si se desconecta, comienza un
proceso de intoxicacién que conduce a fallas sistémicas que produciran la
muerte en el transcurso de una semana. En este contexto, las mdquinas de
didlisis prolongan artificialmente la vida del paciente. Por tanto, el paciente
puede desconectarse de ellas, conforme el art. 17

Supongamos, ahora, que un enfermo terminal esté con suero y alimenta-
cién parenteral. Si se retiran estas sondas, la falta de hidratacién conducira
a una falla cardiaca que producird la muerte. Para algunos, la alimentacién
parenteral y fa hidratacion son cuidados bésicos que no prolongan artificial-
mente la vida. Asf, no quedarian comprendidos en el derecho a retirarlos.
Para otros, estos cuidados son extraordinarios, incluso la alimentacién ente-

ral, de modo que siempre es posible desconectarlos y, por ende, quedarfan -

comprendidos dentro del derecho del art. 17,

Comparemos los dos casos. En ambos, la “desconexién” conduce a la
muerte. S6lo es posible trazar una diferencia si considero que la alimentacién
e hidratacién son cuidados bésicos, algo que —como se ha dicho- no todos
aceptarfan. De sostener que la alimentacién e hidratacién son cuidados basicos,
ellos no prelongan artificialmente la vida sino que la mantienen, de modo que
si se retiran o se suspenden, la muerte que consecuencialmente se produce
es algo que se puede considerar como “acelerado artificialmente.” Esto estd
prohibido por el mismo art. {7 En cambio, si no son cuidados bésicos, su
retiro no acelera nada y, por ende, no caemos en la prohibicién del 17,

Desde otro punto de vista, es posible pensar que cuando un equipo mé-
dico recibe a un enfermo terminal bajo su responsabilidad y procede a inter-

¥ Véase Alejandra Zomiea, “Derechos del paciente y eutanasia en Chile”, en Revista de
Derechs, vol. 31, N° 2, Vaidivia, diciembre, 2008, p. 114.

# Véase of. cit,, p. 113, sobre la discusion en torno al ventilador mecénico.

# Informacién obtenida en entrevista a médicos.

® Ihid.
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venir, desde ese momento el equipo médico estd evitando que la muerte se
produzca, la estd retrasando. Visto asi, todo lo que se estd haciendo sobre el
paciente prolonga artificialmente su vida, independientemente de la discusion
“ordinario-extraordinario”, y por lo tanto, todo ello podria ser suspendido o
retirado, bajo el derecho del art. 17

Consideremos, finalmente, en los cuidados paliativos. El art. 17 original
prohibia renunciar a ellos, pero dicha prohibicién se eliminé del nuevo art.
17, que indica que el paciente terminal tendrd derecho a ellos. Esto parece
fundarse en la idea de que los cuidados paliativos mejoran la calidad de vida
del paciente, pero no sostienen'su vida, Rechazarlos no acelera artificialmente
la muerte. En consecuencia, el paciente tendria derecho a rechazar los cui-
dados paliativos.

b) Prohibicidn de rechazo

Revisemos ahora la prohibicién del art. 17: el rechazo del tratamiento no
puede tener como objetivo acelerar artificialmente la muerte.

Esta idea esta presente en el precepto original y se mantiene hasta la fecha.
Aparece aqui, otra vez, el adverbio ‘artificialmente’, de modo que damos
por replicadas las dificultades que antes se anunciaron. Con independencia
de ello, el proyecto supone que es posible acelerar la muerte de modo arti-
ficial y de modo natural, y prohibe sélo la primera. Sin embargo, no sélo la
utilizacién de la palabra ‘artificial’ genera problemas sino, también, el verbo
‘rechazar’.

i) Sipensamos que la alimentacién parenteral v la hidratacién son pro-
cedimientos basicos {no aquéllos que prolongan artificialmente la
vida y por ende no son extraordinarios), entonces retirarlos produce
la aceleracidn de la muerte y ese retiro serfa artificial. Por tanto, ésta
seria una hip6tesis que corresponderfa a la prohibicidn del art. 17 En
cambio, si pensamos que no son cuidados basicos sino extracrdinarios,
el rechazarlos no acelera artificialmente Ia muerte y, por ende, no se
incurre en la prohibicién, Es evidente que esto es fundamental para
determinar la responsabilidad del médico.

Mas atin, si pensamos que toda intervencién médica en un enfermo
terminal es, de por si, artificial y retrasa el acontecimiento de la muerte,
entonces la prohibicién del art. 17 no tendria sentido, no describirfa
ningan caso. En efecto, todo retiro o rechazo dejarfa que la muerte
aconteciera como habrifa acontecido de no haber mediado intervencién.
Nunca se aceleraria la muerte.

ii} Consideremos, ahora, el objetivo del Mensaje presidencial para este pre-
cepio: :
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“Aqui se busca garantizar, por un lado, la posibilidad de evitar una
prolongacitn innecesaria de la agonfa, y por el otro, que ello no se
traduzca en la muerte a peticién o por compasidn™.

Tal vez lo que se pretende con esta norma no es permitir aceleracio-
nes naturalesy prohibir las artificiales, sino, derechamente, prohibir una
especifica forma de aceleracién artificial de la muerte: Ja eutanasia y el
suicidio asistido. Quiza un enfermo terminal desde morir de inmediato

"en vez de postergar por algunos dias o semanas el inevitable desen-
lace. Tal vez tenga intenciones de solicitar que se le administre algin
medicamento para morir de inmediato y sin dolor o con menos dolor
(eutanasia®?) o se le facilite e} medicamento para que él mismo se lo
administre {asistencia al suicidio}. No cabe duda que en tales hipotesis
se aceleraria artificialmente la muerte, y el Proyecto lo prohibe. Por
tanto, los profesionales de la salud no pueden practicar la eutanasia ni
el suicidio asistido, segtin este Proyecto.

El problema de esta posible interpretacién del art. 17 estd dado por
el verbo ‘rechazar’. §j solicito inyeccién letal o pido que me propor-
cionen los medios para suicidarme, estoy pidiendo que se haga algo,
no estoy rechazando algo. Por tanto, Ia eutanasia y el suicidio asistido
no corresponden a la prohibicién del art. 17. No quiero decir con esto
que no estén prohibidos, sino que el art. 17 adolece de un defecto de
tedaccién. Habfa que pensar que el Proyecto prohibe acelerar artifi-
cialmente la muerte —suponiendo que eso sea posible- sea rechazando
un procedimiento o solicitindolo.

4 Mensaje(n. 33), p. 4.

# Es sabido que la palabra ‘eutanasia’, a pesar de su origen etimoldgico, es definida de
diversas formas por distintos antores, Aqui, utilizando esa palabra come matar {deliberadamente),
por accida u omisidn, a alguien que va a morir inevitablemente {por ende, no incluyo casos de
personas que no estin en resgo de morir, aungue algunos s las incluyen), con ¢l objetivo de
evitarle sufrimiento innecesario. Por tanto, estoy pensando en una muerte misericordiosa, que
es cldsicamente el significado de eutanasia. $i pensamos en situaciones descritas en el cine, el
caso real de José SanPedro, retratade en la pelicula Mar Adentre, no corresponde a eutanasia
sino a suicidio asistido. El caso de la hoxeadora en el filme Millipn Dollar Baby tamposco equivale
a eutanasia, ni a suicidio asistido, sino a homicidio voluntario. 51 son hipbtesis de eutanasia
el caso de £l pacientc inglésy del profesor de historia en Las invasiones hirberas, en ambos, una
enfermera, a solicitud del paciente, le inyecta altisimas dosis de morfina, con la finalidad de
producir la muerte, sin. dolor. El caso real de Terry Schiavo, una mujer que llevaba afios en
estado vegetal en Estado Unidos y que es desconectada de los sistemas de mantencidn de la vida,
10 es ni entanasia ni suicidio asistido. Serfa, en el caso del proyecto de ley que comentamos,
un ejemplo de rechaze a un procedimiento que prolonga artificialmente la vida.
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iii) Con independencia de los puntos anteriores, se plantean problemas
conceptuales con el art. 17. Volvamos al ejemplo de la falla renal com-
pleta y la maquina de hemodialisis. EI paciente va a morir de todos
modos, aunque ese evento estd retrasado gracias a la maquina. Si
apago la méquina, {qué estoy haciendo? Algunos dirdn que remover
la maquina permite que la naturaleza siga su curso, que al paciente le

- ocurra lo que le habria sucedido de no haber existido conexion. Sin
embargo, es posible estimar que al desconectar la maquina la muerte
se produce, y no se produce sola, sino que intervengo haciendo algo
para que se produzca; en esa medida, contribuyo causalmente a que
el paciente muera. Dicho brevemente, lo mato (al margen de que el
paciente haya solicitado la desconexion). Algunos autores —como
Patrick Hopkins— consideran que remover maquinas cuenta como
eutanasia, y no sélo como eutanasia pasiva, que serfa dejar morir, sino
como eutanasia activa, pues remover la méquina consiste en hacer algo
que produce la muerte®,

Ahora bien, es posible hacer algunas distinciones. Es cierto que al desco-
nectar causalmente se hace algo para que la muerte ocurra, pero eso no trans-
forma el acto necesariamente en eutanasia activa. Puede ser 1itil recordar
que cuando se conecté al paciente, se dio inicio a un curso de accién que ha
impedido que la muerte se produzca. Por eso, al desconectar, se interrumpe
ese curso de accion, se dgja de impedir que la muerte suceda y, de ese modo,
se deja que la muerte se verifique. Asi, se hace algo para dejar que ocurra algo.
Por eso, algunos autores Haman eutanasia pasiva a la desconexién.

Esto puede mostrar que la sola causalidad el hacer y el dejar que ocu-
rra- en la produccitn de un resultado no es el criterio maés relevante para
caracterizar el hecho. Un ejemplo que aparece en la literatura es un techo
que estd por desplomarse y aplastar un grupo de personas. Una viga ha sido
puesta de apoyo para evitar que el techo caiga. Si remuevo la viga mato a esas
personas, no es que dejo a la ley de gravedad hacer lo suyo y que el techo
siga su curso.* El sicario que entra furtivamente en la pieza del paciente y lo
desconecta, lo mata, no lo deja morir. Si genero una emisitn electromagnética
que deshabilita el marcapasos de una persona y muere, la mato, no puedo
decir que esa persona murié de la condicién cardiaca subyacente que padecia

4 Hopxins (n. 36). También Judith . THOMSON, “Physician-Assisted Suicide: Two.
Arguments”, in Eifiics, vol. 109, N* 3, April, 1999, En Chile, parece ser la opinién de Alejandra
Zofuca: “...parece inevitable, casi intuitivo, el reconocer que la desconexion de un respirador
artificial {...) implica, ya 0o una omision, sino que una accitn, cual es, la “accién de descone-
xi6n” (. 37}, p. 124,

# TroMsoN {n. 43}, p. 50L
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y por la cual utilizaba un marcapasos. Por tanto, en algungs cases, h.acer algo
para dejar que algo ocurra consiste en matar y en ofros consiste en deja.I IMOTIx.
El médico deja morir, no mata, pero el sicario, el que remueve las vigas o el
que deshabilita el marcapasos, mata. Es evidente que este asunto amerita un
tratamiento mds profundo que el que es posible realizar aqui. o

De todas formas, es posible sacar algunas conclusiones de esta diSCHS?OI}
para efectos del proyecto de ley. Sea que llamemos matar o dejar morir a
aquelia situacién en que el médico desconecta a un paciente con consenti
miento suyo®, eso parece ser una forma de eutanasia, sea activa o pasiva,
lo que significa que el proyecto de ley permite algunajs f?rmas de eutanasia:
al permitir rechazar tratamientos gue prolonguen ar?ﬁmaﬁtmente 15% ’wda, el
Proyecto permite cierta forma de eutanasia, como serfa la descoge}c}on en el
caso de la didlisis del enfermo terminal; y al prohibir acelerar aruﬁmaimen?e
la muerte, el proyecto de ley prohibe otra forma de eutanasia, como seria
una inyeccién letal. . _

Si esto es correcto, la pregunta obvia es si es relevante diferenciar estos
casos de eutanasia, esto es, si tiene sentido permitir ciertas formas de 'eu‘tana-
sia y prohibir otras, suponiendo que siempre estd presente el consentimiento
del paciente y su mayor bienestar. Ademds, existe otro problema, que esla
contradiccion teleolégica del Proyecto en esta parte. Por un lado, el Proyecto
pretende evitar la crueldad de la imposicién de tratamientos que pro-longuen
arfificialmente la vida, es decir, la crueldad derivada del obstinamiento te-
rapéutico; pero, por otro, prohibe acorter la agonfa de una muerte segura.
En efecto, al no permitir rechazar tratamientos que aceleren art;ﬁcm.h:nel.}te
la muerte ni permitir iniciar aquellos tratamientos que la aceleren artificial-
mente o, incluso, la produzcan de inmediato, el Proyecto de ley prolonga.’la
agonia del paciente o asegura que el paciente viva por completo su a‘,éoma.
Y prolongar una agonia evitable parece ser una forma de crueldad.* Esto
contradice los fines del Proyecto. Supongo que no es consuelo acotar que.ei
paciente todavia puede hacer uso de su derecho a solicitar el alta voluntaria,
para retirarse a su casa y suicidarse.

* En verdad, si estd conectado, el paciente estard inconsciente y, por ende, no Puede
consentir, pero lo digo asi para poner el caso mds facil, que es el que debemos considerar,
porque si no logramos abordar bien el caso mds ficil, menos podremos resolver los casos
s diffciles.

* Véase James RacHELS, “Active and Passive Euthanasia”, in The New England Journal of
Medicine, vol. 292, January. 1875, pp. 78-80.
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1. ConcLusionss

1. Los denominados “derechos de antonomia” del paciente no valen
mucho frente las facultades del médico tratante y del Comité de Etica.
De hecho, menos que derechos el Proyecto le confiere al paciente un
Permiso positivo.

2. El ejercicio del permiso positivo por parte del paciente no [ibera ex-
presamente de responsabilidad al médico.

3. El proyecto no reconoce lo que en verdad es relevante si hablamos de
antonornia de los enfermos terminales: decidir cuando morir y c6mo,
La posible explicacién para esto es la adhesién a cierta concepcion
religiosa sobre la indisponibilidad de la vida. Al hacer eso, el proyecto
institucionaliza y asegura la crueldad en el caso del enfermo terminal,
obligandolo a sufrir su enfermedad por todo el tiempo que ella logre
mantenezlo con vida, sin poder acortar ese sufrimiento mediante ciertas
formas de eutanasia o suicidio asistido. Esto, ademds, es incoherente,
puesto que si se permite algiin tipo de eutanasia.

4. Laimprecisién del proyecto en torno a la eutanasia puede tener impacto
en la responsabilidad de los médicos.

3. Se puede incentivar el alta de los pacientes, cuando hubiere discrepancia
entre el paciente y el hospital en torno a una decision del paciente que.
implique riesgo para su vida. Eso conduce a que el paciente muera en
su casa, sint los cuidados que tendrfa en un recinto asistencial.
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