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RESUMEN

Desde 2004 el derecho chileno cuenta con legislacion especial aplicable a
la responsabilidad del Estado originada en el desempeio de los organismos
publicos en el campo sanitario, extendiendo al terreno hospitalario el
sistema de la responsabilidad por falta de servicio. Este trabajo intenta una
categorizacion de los casos que se presentan en la materia, tomando en
cuenta las especificidades de la actividad hospitalaria publica.
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ABSTRACT

Since 2004, Chilean law has a special statute on State liability relating to
the field of health’s services; thus, the regime of the State fault is extended
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to public hospitals. This work tries a categorization of cases arising in this
filed, given the specificities of the public hospital missions.

Keywords: State liability; public hospitals;, malpractice; lack of service
(strict liability), proven negligence; damages.

1. INTRODUCCION

Desde 2004 el derecho chileno cuenta con reglas especificamente
aplicables a la responsabilidad extracontractual del Estado originada en el
desempefio de los organismos publicos en el campo sanitario. Este régimen
proyecta al terreno hospitalario el sistema de la responsabilidad por falta
de servicio, que impera con caracter general sobre otros sectores de la
administracion del Estado.

Sin duda, la responsabilidad plantea cuestiones de extrema importancia
en materia médica y hospitalaria, en razon de las consecuencias fisiologicas
que a menudo importa el dafio y —atendida la condicion del paciente al
tiempo de ingresar al hospital- también de la complejidad de la relacion
de causalidad. Sin embargo, a pesar de algunas reglas especiales,' rigen
aqui las orientaciones generales del derecho de la responsabilidad civil.?
En cambio, el factor que aparece como propiamente distintivo del sistema
desde la perspectiva del derecho publico es la nocidn de falta de servicio
(cuyo antecedente se situa en el derecho administrativo francés de la
responsabilidad publica).?

' El articulo 41 de la Ley N° 19.966, 2004, dispone: “La indemnizacion por el dafio moral sera fijada
por el juez considerando la gravedad del dafio y la modificacion de las condiciones de existencia del
afectado con el dafio producido, atendiendo su edad y condiciones fisicas./ No serdn indemnizables
los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubieran podido prever o evitar segliin
el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de producirse
aquéllos”. Un breve andlisis del precepto en Pizarro WiLsoN, Carlos, “Controversias jurisprudenciales
de la responsabilidad de los servicios publicos de salud”, Cuadernos de Andlisis Juridico, 2007,
N°6, p. 187 y ss. Adviértase que el inciso segundo proviene del derecho espafiol, que hoy recoge una
disposicion andloga en el articulo 34.1 de la Ley 40-2015 de Régimen Juridico del Sector Publico.

2 Asi ocurre, respecto de la responsabilidad del Estado en general, segin Barros Bourie, Enrique,
Tratado de responsabilidad extracontractual, Editorial Juridica, Santiago, 2006, p. 501 y ss.

3 Lafiliacion francesa del sistema chileno de responsabilidad publica estéa acreditada desde los origenes
de la Ley N°18.575, 1986; cftr. Informe de la Cuarta Comision Legislativa de 27 de junio de 1986, en
“Historia de la Ley 18.575”, archivo pdf, disponible en linea: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/
historia-de-la-ley/7579/ (fecha de visita: 16 de mayo de 2019), pp. 175-176.
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El tratamiento cientifico de la materia ha sido conducido, con
pocas excepciones,* por especialistas del derecho privado,” como si la
responsabilidad hospitalaria publica formase parte de la responsabilidad
extracontractual en general.® Sin duda, a la hora de juzgar la consistencia del
derecho no puede desconocerse la pertinencia de un enfoque comparativo
entre el derecho privado y el derecho publico de la responsabilidad. Con todo,
cabe temer que una mirada “privatista” de esta materia invisibilice algunas
especificidades propias de las misiones del hospital ptblico, o al menos de
su organizacion. A fin de cuentas, un hospital es un servicio publico, nocion
que tradicionalmente ha implicado sometimiento a un régimen de derecho
publico.’

El presente estudio se propone organizar las principales categorias
de casos que se presentan en la practica en este terreno. Por la indole de
su objeto, la investigacion se construye fundamentalmente a partir de la
jurisprudencia.® El estudio ha sido guiado bajo la hipotesis de que en la
materia la jurisprudencia aplica de modo ortodoxo un régimen de falta
de servicio, adaptado —sin embargo— a las singularidades de la salud
publica. Esas singularidades estan marcadas, ante todo, por la importancia
de la medicina en las prestaciones que se imparten en establecimientos
hospitalarios. Al mismo tiempo, el caracter publico del establecimiento
hospitalario imprime notas particulares a la responsabilidad, aunque sea por
la consideracion organica del hospital como servicio publico.

En la estructura del trabajo, los desarrollos més significativos, que
proponen una clasificacion de los casos, se contienen en la segunda parte.

4 Para un enfoque sobre la responsabilidad hospitalaria desde el punto de vista del derecho publico, v.
Hukepe ArTiGas, Fabian, “La falta de servicio en la responsabilidad sanitaria”, en: Letelier, R. (coord.),
La falta de servicio, Legal Publishing, Santiago, 2012, p. 134 y ss.

5 El principal estudio monografico es CARDENAS VILLARREAL, Hugo; MORENO MOLINET, Jaime,
Responsabilidad médica. Estandares jurisprudenciales de la falta de servicio, Legal Publishing,
Santiago, 2011. Cfr. también Pizarro WiLson, Carlos, La responsabilidad civil médica, Thomson
Reuters, Santiago, 2017.

¢ Examinando en conjunto la responsabilidad hospitalaria publica y privada, TocorNAL COOPER,
Josefina, La responsabilidad de clinicas y hospitales, Legal Publishing, Santiago, 2014.

" V.en general, Sitva Cimma, Enrique, Derecho administrativo chileno y comparado, T. IV (El servicio
publico), Editorial Juridica, Santiago, 1995, p. 72 s.

8 Por lo esencial, el estudio se centra en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los afios 2016
y 2017, respecto de la responsabilidad de los servicios de salud, a la cual se han agregado algunos
pronunciamientos posteriores que han confirmado las lineas jurisprudenciales detectadas. Sin embargo,
también se ha recurrido a elementos jurisprudenciales mas antiguos, con el fin de resaltar la consistencia
temporal de las soluciones actuales.
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Previamente, parece necesario dar cuenta de los rasgos principales del
sistema de responsabilidad por falta de servicio en materia sanitaria.

II. EL REGIMEN LEGAL

La Ley N°19.966, de 2004, que establece un Régimen de Garantias
en Salud, instituyd un sistema particular de responsabilidad por falta de
servicio, cuyo precepto central reza:

Los organos de la Administracion del Estado en materia
sanitaria seran responsables de los darios que causen a particulares

por falta de servicio (articulo 38, inciso 1).

Habida cuenta de que el régimen general de responsabilidad del Estado,’
contenido en la Ley N°18.575, de Bases Generales de la Administracion del
Estado, también es un régimen de responsabilidad por falta de servicio, s6lo
cabe concluir que la ley de 2004 tiene caracter especial. Para aprehender los
contornos de este sistema conviene delimitar bien su ambito de aplicacion
y, en seguida, sus singularidades sustantivas.

2.1. Ambito de aplicacion del régimen legal

El régimen previsto por la ley se aplica ante todo a los hospitales
integrantes delared asistencial publicade salud, que en términos organizativos
forman parte de los denominados servicios de salud. Sin embargo, la ley
de 2004 tuvo la pretension de abordar, en términos funcionales, a todo
organismo administrativo que intervenga en materia sanitaria.

Los servicios de salud son instituciones administrativas
especializadas, cuya mision —en términos generales— es ejecutar las
politicas de salud publica en el d&mbito asistencial. En otras palabras, la
administracion de los hospitales publicos es su funcion mas significativa,'

° Existe alguna discusion sobre el caracter general del régimen desde una perspectiva normativa;
cfr. Soto Kross, Eduardo, “Falta de servicio ;Régimen general de la responsabilidad del Estado/
Administracion en Chile? (El derecho ;arte de magia?)”, en UNIVERSIDAD SANTO ToMAS (eds.), La
responsabilidad del Estado-Administracion. Conferencias Santo Tomas de Aquino 2006, Ed. Andros,
Santiago, 2006, pp. 117 y ss. Con todo, en los hechos la responsabilidad por falta de servicio opera
sin contrapesos como régimen general de responsabilidad publica.

10°En general, esta funcion esta concebida como la gestion “de la red asistencial correspondiente, para la
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y probablemente también la mas visible.!" Estos servicios publicos

cuentan con personalidad y patrimonio propios, es decir, son organismos
administrativos descentralizados.'? Por eso, historicamente han sido ellos
quienes han debido soportar el impacto pecuniario de la (mala) gestion de
los hospitales publicos.

Ahora bien, la llamada Ley de Autoridad Sanitaria introdujo
reglas que han suscitado innecesarias vacilaciones jurisprudenciales,
en relacion con la condicidon procesal de los hospitales calificados como
“establecimientos autogestionados en red” (que hoy en dia son practicamente
todos los hospitales publicos)."> Aunque estos establecimientos carecen de
personalidad juridica,'* cuentan con cierta autonomia judicial con respecto
al servicio de salud que integran: la ley prevé que la representacion judicial
del servicio de salud se entendera “delegada” en el director del hospital.'
Tras mucha vacilacién, la jurisprudencia parece orientarse en la direccion
correcta, entendiendo que en los juicios de responsabilidad la legitimacion

ejecucion de las acciones integradas de fomento, proteccion y recuperacion de la salud y rehabilitacion
de las personas enfermas”. Decreto Ley N°2763, 2006, articulo 16.

' Por un tiempo los servicios de salud contaron con atribuciones adicionales a la gestion hospitalaria,
consistentes en el control sanitario de otras actividades. También imperaba en la materia una
responsabilidad por culpa; p. ¢j., Corte Suprema, 31 de mayo de 2007, Rol N°3174-2005: responsabilidad
por falta de servicio del Servicio de Salud de Arica por desidia frente al acopio de desechos metalicos
peligrosos para la salud de las personas, a proximidad inmediata de centros poblados; cfr. VaLDIVIA
OLIVARES, José Miguel, “;Por qué es importante el fallo ‘Promel’ para el derecho ptblico?”, Justicia
Ambiental, 2009, N°1, pp. 279 y ss. Para el Servicio Nacional de Salud, antecesor de los Servicios
de salud, v. Corte Suprema, 10 de octubre de 1991, Rol N°4944-1991: responsabilidad acogida sobre
el fundamento de la nocidn civil de culpa. La Ley N°19.937, 2004, sustrajo a los servicios de salud
algunas de sus antiguas funciones, radicando en ellos nicamente la ejecucion de las prestaciones
sanitarias (tal como consta en el articulo 16 del Decreto Ley N°2763, 2006 modificado por esa ley).

12 Luego, el Estado no responde por ellos: Corte Suprema, 6 de septiembre de 2016, Rol N°20.519-
2016. Ademas, como son instituciones distintas del Fisco, los procesos en su contra se rigen por las
normas generales y no por las reglas especiales del “juicio de hacienda”: Corte de Apelaciones de La
Serena, 22 de noviembre de 1989, Rol N°629. Por ultimo, asumen por su cuenta su representacion
judicial, a menos que obtengan puntualmente que el Consejo de Defensa del Estado asuma su defensa
en juicio (Decreto con Fuerza de Ley N°1, 1993, articulo 3 N° 3).

13 Ley N°19.937, 2004, articulo 15 transitorio.

4 Pero si gozan de una especie de patrimonio de afectacion, pues en el ejercicio de sus atribuciones,
“no comprometeran sino los recursos y bienes afectos al cumplimiento de sus fines propios”, Decreto
con Fuerza de Ley N°1, 1993, articulo 31, inciso 6.

15 Decreto con Fuerza de Ley N°1, 1993, articulo 36, inciso final: “Para todos los efectos legales, la
representacion judicial y extrajudicial del Servicio de Salud respectivo se entendera delegada en el
Director del Establecimiento, cuando ejerza las atribuciones sefialadas en este articulo. Notificada la
demanda, debera ponerla, en el plazo de 48 horas, en conocimiento personal del Director del Servicio
de Salud correspondiente, quien debera adoptar las medidas administrativas que procedieran y podra
intervenir como coadyuvante en cualquier estado del juicio”.
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pasiva recae (en cuanto sujeto de derecho demandado) en el servicio de
salud, aunque deba emplazarse al director del hospital autogestionado de
que se trate. '

Los servicios de salud estaban sujetos al régimen general de
responsabilidad por falta de servicio desde antes de la ley de 2004. Ahora
bien, ésta extiende el sistema de la falta de servicio de modo genérico a
(todos) los “organos de la Administracion del Estado en materia sanitaria”.
Asi, en cuanto a la responsabilidad civil, los problemas derivados de
la medicina publica no pueden analizarse atendiendo Unicamente a los
servicios de salud.

Enefecto, ademas de los hospitales de la red asistencial estatal, cumplen
funciones similares, o estrechamente vinculadas con ellos, los hospitales
del orden militar (relacionados, organizativa y funcionalmente, con las
instituciones castrenses o policiales) y otros establecimientos hospitalarios
publicos, como los pertenecientes a instituciones especializadas (los
hospitalesuniversitarios, porejemplo), los establecimientos delared primaria,
compuestos basicamente por consultorios municipales y, por ultimo, otros
servicios publicos que ocasional o permanentemente disponen de unidades
funcionales encargadas de prestar servicios sanitarios (tipicamente, las
carceles).!” Aunque hasta ahora no hay definicion jurisprudencial explicita
de lo que deba entenderse por materia sanitaria,'® no deberia ser dudoso que
estas otras instituciones estan sujetas, al igual que los servicios de salud, a
las disposiciones de la Ley 19.966." La confirmacion de este razonamiento
parece venir dada por un reciente fallo Vera Ordenes, en que a proposito de

16 Para la buena doctrina, v. CARDENAS VILLARROEL, Hugo, “La legitimacién pasiva de la administracion
médico sanitaria en la era de los establecimientos autogestionados en red”, Revista Chilena de Derecho,
2018, Vol. 45, N°2, pp. 479 y ss.

17 Para una vision panoramica de las distintas instituciones publicas que participan de la funcion
hospitalaria, CARDENAS y MORENO, cit. (n. 4), p. 13 y ss.

3 El mismo cuerpo legal que introdujo esta formula “6rganos del Estado en materia sanitaria”
identifica el perimetro de la red asistencial de los servicios de salud, como integrado “por el conjunto
de establecimientos asistenciales publicos que forman parte del Servicio, los establecimientos
municipales de atencion primaria de salud de su territorio y los demas establecimientos publicos o
privados que suscriban convenio con el Servicio de Salud respectivo” (Decreto con Fuerza de Ley
N°1, 1993, articulo 17).

19 La practica sugiere que en este ambito entran en juego muchos ordenes normativos (la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, la Ley Orgéanica Constitucional
de Municipalidades, o incluso el Codigo Civil). De hecho, atn subsisten lineas jurisprudenciales que
aplican reglas textuales distintas; ahora bien, en cuanto al fondo, las soluciones de la jurisprudencia
no difieren sustancialmente. Por eso, la evolucion del derecho deberia conducir sin problemas, en el
mediano plazo, a extender a todas esas instituciones el mismo régimen centrado en la falta de servicio.
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hechos ocurridos en el Hospital Naval de Valparaiso postula que tratindose
de “una institucion publica que forma parte de la Administracion del Estado
(...) resulta aplicable en el presente caso el régimen regulado en la Ley
N°19.966”.%° Este criterio deberia recibir aplicacion extensiva en casos
similares.

Como se advierte, la ley ha recogido un enfoque funcional —definido
por la materia sanitaria— y no puramente organico para determinar el ambito
de aplicacion del régimen de responsabilidad. De aqui que en el desempefio
puramente administrativo de los hospitales publicos, al margen de lo que
sea que suponga la materia sanitaria, deban responder conforme al estatuto
general de responsabilidad por falta de servicio.?!

2.2. Descripcion general del sistema

Segun la ley, para dar lugar a la responsabilidad se exige acreditar
la concurrencia de una falta de servicio del establecimiento hospitalario.
Por el momento basta con tener en mente que la nocidn de falta de servicio
corresponde a un defecto de funcionamiento o de organizacion del servicio
publico, idea que es muy proxima a la nocion de culpa que emplea el derecho
civil. De esa manera, el establecimiento de la responsabilidad hospitalaria
supone un despliegue argumentativo (y probatorio) de imputaciones de
culpa contra el hospital o sus agentes. En términos practicos, el sistema
opera de modo similar a la responsabilidad civil por culpa de hospitales y
clinicas privadas.

El modelo reproduce el régimen general de responsabilidad por falta
de servicio, conforme al cual el patrimonio estatal asume tanto las culpas
atribuibles genéricamente al hospital (en cuanto servicio publico) como
varias de las faltas personales, esto es, culpas individuales de los funcionarios
o0 agentes que laboran en el establecimiento. En buen grado, las nociones de
falta de servicio y falta personal suponen, respectivamente, la aplicacion
de regimenes de responsabilidad por hecho propio y de responsabilidad
por hecho ajeno. Teéricamente, la accion de repeticion del Estado contra
su agente incurso en falta personal es posible, aunque poco frecuente

20 Corte Suprema, 14 de noviembre de 2017, Rol N° 83.397-2016.

2l Para un ejemplo de responsabilidad por falta de servicio derivada del incumplimiento de las
condiciones laborales, que determina la enfermedad profesional de un funcionario del hospital, v.
Corte Suprema, 14 de agosto de 2017, Rol N° 95.182-2016.
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en la practica. El Estado asume por lo comun las consecuencias del mal
funcionamiento del servicio considerado como un complejo organizacional.

Ademas, un entendimiento usual sobre la falta de servicio ve en ella
una culpa difusa, colectiva o anénima del servicio publico.”” Este factor
explica la dilucion de las responsabilidades individuales en general en el
derecho administrativo. En materia hospitalaria, muchos fallos se conforman
con sindicar al “equipo médico” como el origen de la falta de servicio.” Asi,
los incentivos estan puestos para que los litigantes apunten globalmente a
los comportamientos del servicio hospitalario, sin detenerse en la identidad
precisa del funcionario autor del dafio, ni sus tareas o calificaciones
profesionales.

2.3. La nocion de falta de servicio

Sin duda, la nocion central del régimen es la de falta de servicio. Esta
es una traduccion practicamente literal de la nociéon francesa de faute de
servicey, al igual que su antecedente francés, corresponde, en general, a una
culpa institucional de los organismos publicos.?* El derecho positivo chileno
no cuenta con una definicidon normativa de la falta de servicio. Por eso, en su
determinacion en concreto la jurisprudencia suele recurrir a los desarrollos
doctrinales tendientes a conceptualizarla.

De nuevo, son nociones de origen francés las que mayor repercusion
han tenido. Por una parte, la descripcion clasificatoria de Paul Duez entiende
concurrir la falta de servicio cuando el servicio u organismo publico no actia
debiendo hacerlo, actia mal o tardiamente.?® Por otra, la nociéon mas moderna
de André de Laubadere, que la jurisprudencia chilena ha tendido a hacer suya,

22 Las instituciones administrativas son organismos complejos, compuestos por varios agentes, medios
materiales apropiados y una administracion que gestiona esos distintos recursos y sus necesidades.
Por eso, desde su teorizacion temprana por la doctrina francesa, la falta de servicio ha presentado un
cierto caracter colectivo o anénimo en que la individualidad de los agentes publicos se funde en la
gestion publica. V. Duez, Paul. La responsabilité de la puissance publique (en dehors du contrat),
Dalloz, Paris, 1938, 2% ed., pp. 21 y ss.

2 También es asi en el terreno hospitalario. La jurisprudencia abunda en referencias a faltas de servicio
cometidas por el “equipo médico”, sin especificar sus integrantes ni la intervencion que hubieren tenido.
Por lo demas, aun sin radicar la culpa en entelequias colectivas, bajo la idea de una mala atencion
brindada al paciente muchas veces se esconden comportamientos atribuibles a distintas categorias de
profesionales o simples agentes administrativos.

24 BARROS, cit. (n. 3), pp. 485 y ss.

% Duggz, cit. (n. 20), p. 27.
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atiende al establecimiento de la “mala organizacién o el funcionamiento
defectuoso del servicio, apreciando esas nociones en forma objetiva, por
referencia a lo que se estd en derecho de exigir de un servicio publico moderno,
es decir, a aquello que debe ser su comportamiento normal”.?®

Conforme al régimen general, el &mbito de aplicacion de la falta de
servicio se extiende, salvo excepcion, a toda la administracion del Estado.
Por eso, su definicion tiene una plasticidad que la hace susceptible de
aplicarse a todo tipo de servicios publicos, de funciones administrativas y de
situaciones. Asi como la culpa se entiende usualmente como incumplimiento
de una obligacién preexistente, la falta de servicio se proyecta como
incumplimiento de un patron de conducta esperable del servicio publico.

La concretizacion de la falta de servicio depende de los deberes de
servicio o estandares de actuacion exigibles de cada tipo de institucion
publica. En el terreno de la medicina publica, la falta de servicio depende
fundamentalmente de la conjugacion de dos factores: la indole técnica de las
prestaciones sanitarias y la categorizacion de prestaciones correspondientes
a distintos tipos de instituciones. Por una parte, lo genuinamente especifico
de la responsabilidad hospitalaria reside en las prestaciones sanitarias que
proveen estas instituciones. Luego, resulta crucial definir los deberes del
establecimiento sanitario para con sus usuarios,?’ ya sea que estos deberes
conciernan al aparato administrativo o se refieran al desempefio de su
personal, incluidos los médicos u otros profesionales de la salud.?® Por otra
parte, la categorizacion de los establecimientos tiene evidente incidencia
en el tipo de prestaciones que ahi se otorgan y a las que los usuarios pueden
legitimamente aspirar. Desde la perspectiva de los niveles de servicio, sin
duda un consultorio municipal no guarda comparaciéon con un hospital. Aun
dentro de los establecimientos hospitalarios cabe distinguir tres categorias

26 LAUBADERE, André de; VENEZIA, Jean-Claude; GAUDEMET, Yves, Traité de droit administratif, LGDJ,
Paris, 1999, 15* ed., T. I, p. 983. Esta misma formula pero ha sido adaptada por algunas sentencias
chilenas, como: Corte de Apelaciones de Rancagua, 31 de diciembre de 2010, Rol N°471-2010, cons.
4°, con cita a Pedro Pierry, cfr. Corte Suprema, 13 de abril de 2011, Rol N° 1.093-2011; y Corte
Suprema, 23 de diciembre de 2011, Rol N° 6599-2009.

27 Sin desmerecer que también hay falta de servicio en la infraccion de deberes del hospital para con
terceros o sus funcionarios; cftr. n. 20.

28 Esto no significa que la falta de servicio sea el reflejo de la culpa del funcionario autor del dafio. En
tal sentido, en Salgado Castro 1a Corte Suprema ha rechazado que la falta de servicio solo concurra en
caso de culpa grave (imprudencia temeraria o dolo) de los médicos, agregando “que en la responsabilidad
por falta de servicio no es necesario identificar al funcionario causante del hecho, ni menos probar su
culpa o dolo”: Corte Suprema, 7 de abril de 2014, Rol N° 13.418-2013, cons. 5°.
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distintas, definidas reglamentariamente.”” La idoneidad funcional de cada
establecimiento es especifica: en principio, no todos estan capacitados para
enfrentar idénticas dolencias o circunstancias y, por lo mismo, no todos
cuentan con idénticos medios instrumentales. De esta consideracion mas
o menos general debieran seguirse consecuencias en este campo, pero
también en el del desempefio del personal. Por tltimo, cabe tener en cuenta
una orientacion jurisprudencial cada vez mas fuerte a inferir la falta de
servicio (o tal vez los deberes de servicio) a partir de la frustracion de los
derechos de los usuarios. Esta técnica genera alguna inquietud tratdndose
de derechos de contenido poco denso, como los derechos fundamentales,
pero podria tener una aplicacion mas ortodoxa en presencia de derechos
mejor delineados, como ocurre con los derechos del paciente, actualmente
positivados por la ley.*

III. LA RESPONSABILIDAD POR FALTA DE SERVICIO Y LAS
RESPONSABILIDADES OBJETIVAS

Por su pertenencia a la familia de las responsabilidades por culpa, el
sistema de la falta de servicio se sitia en las antipodas de la responsabilidad
objetiva. Mientras en la responsabilidad objetiva (o sin culpa) basta con la
ocurrencia de un dafio causalmente provocado por un hecho ocurrido dentro
del &mbito de riesgos del responsable, independientemente de que ese hecho
sea grosso modo reprochable, en la responsabilidad por falta de servicio se
requiere demostrar un defecto, irregularidad o anomalia en el hecho que
provoca el dafio.

Esta precision seria innecesaria si en un pasado no tan distante no
se hubieran confundido estas dos categorias dogmaticas por parte de la
jurisprudencia y de la literatura especializada.’® Ocasionalmente todavia

¥ Siguiendo orientaciones trazadas por la Ley N°19.937, 2004, establece que todos los hospitales
publicos “se clasificaran en establecimientos de alta, mediana o baja complejidad, de acuerdo a su
capacidad resolutiva”, atendiendo a criterios como su funcion al interior de la red, los “servicios de
apoyo diagnoéstico y terapéutico (con que cuentan,) considerando su resolutividad, disponibilidad de
recurso humano, equipamiento, horario de atencion y procedimientos o examenes que realiza” y la
“especializacion de sus recursos humanos” (articulo 44). La clasificacion respectiva se efecttia caso a
caso por el Ministerio de Salud a proposicion del respectivo servicio de salud (articulo 45).

0 Ley N°20.584, 2012.

31 Cfr., por todos, VAsQUEz Rogar, Andrés, Responsabilidad del Estado por sus servicios de salud, Ed.
Conosur, Santiago 1999.
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se registran pronunciamientos sorprendentes en este plano,*’ pero hoy es
inequivoco que la responsabilidad se configura a partir de una falta de
servicio.®

Viendo al fondo de las cosas, el modelo de la responsabilidad objetiva
en materia sanitaria publica plantea preguntas politicas muy sensibles,
porque podria implicar que el Estado tuviera que hacerse cargo de todas
las consecuencias del estado de salud del paciente, desde que éste se pone
bajo el cuidado del servicio publico. Se trataria de un sofisticado modelo
de asistencia o seguridad social, que tendria graves consecuencias sobre las
finanzas publicas. Es dificil aceptar estos mecanismos de responsabilidad
sin una base normativa asumida en términos conscientes y explicitos por la
comunidad politica.

La pertenencia ideoldgica de la responsabilidad por falta de servicio
a la familia de regimenes de responsabilidad por culpa se muestra en dos
rasgos particulares, que conciernen al tipo de deberes de servicio en este
campo y a la prueba de la responsabilidad.

3.1. Estructura de los deberes de servicio en materia hospitalaria

Un acercamiento tradicional a la responsabilidad en el &mbito
médico desde el derecho de contratos ha tendido a excluir el modelo de
responsabilidad basado en la violacion de una obligacion de resultados,
prefiriendo el modelo de la obligacion de medios.** Esta orientacion
tiene sentido, desde que la condicion habitual del paciente que ingresa al
hospital hace probable la ocurrencia de un dafio fisioldgico. La obligacién
del hospital no puede, a priori, consistir en curar al paciente, sino en tratar
adecuadamente sus dolencias. Por cierto, la distincién entre obligaciones
de medio y de resultados tiene su lugar dogmatico en la responsabilidad
contractual, cuyo patron de referencia es la promesa que se han hecho
las partes en el marco de su autonomia negocial, y no juega per se en la

32 Por ejemplo, Corte de Apelaciones de Talca, 4 de noviembre de 2016, Rol N° 1.223-2016: la expresion

falta de servicio “ha sido entendida como una responsabilidad objetiva, pero que en otros casos se ha
conceptualizado como subjetiva. Empero, en los casos en que se ha entendido como objetiva, es facil
advertir la existencia de una negligencia médica” (cons. 7).

33 Asi, CARDENAS y MORENO, cit. (n. 4), p. 63: “no es posible hallar una sola sentencia que haya aplicado
una responsabilidad de este tipo” (es decir, objetiva o estricta). Cfr. Corte Suprema, 22 de julio de
2019, Rol N° 12.486-2019, atribuyendo “la calidad de subjetiva” a la “responsabilidad sanitaria”.

3 V. BARROS, cit. (n. 3), p. 679, con referencia al caracter excepcional de las obligaciones de resultado
en el terreno médico en el derecho civil.
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responsabilidad extracontractual.

Ahora bien, la jurisprudencia se ha referido expresamente a esta
distincion en el campo de laresponsabilidad sanitaria del Estado. Por ejemplo,
recientemente en Quilodran Ramirez la Corte Suprema explicitamente
razona que “la configuracion de la responsabilidad administrativa debe
(...) necesariamente vincularse a la naturaleza de la obligacion médica
que (...) se trata de una de medios, esto es, el profesional actuante debe
ajustar su conducta a la lex artis médica, no debe necesariamente curar o
sanar al paciente, sino desplegar su actividad cumpliendo estandares de
conocimiento, prudencia y diligencia”.** Este modo de razonar sugiere que
para la jurisprudencia los estandares de servicio relevantes se entienden
preferentemente configurados al modo de los deberes de prudencia, de modo
que la falta no se infiere simplemente a partir del resultado dafioso consistente
en no sanar al enfermo. Al contrario, se necesita demostrar fehacientemente
que el deber de diligencia no ha sido cumplido. Por cierto, esta orientacion
general de la responsabilidad médica no obsta a la proliferacion de un nimero
variable de deberes de servicio configurados como deberes determinados (o,
si se quiere, de resultado) y cuya transgresion es mas sencilla de demostrar.

3.2. El sistema de la culpa probada

El modelo legal se ve reforzado por el sistema de la culpa probada.
El antes transcrito articulo 38 de la Ley 19.966 dispone al efecto que el
demandante “deberd acreditar que el dafio se produjo por la accién u omision
del o6rgano, mediando dicha falta de servicio”. En lo inmediato, la regla
impone la carga de la prueba al paciente, que es la victima del dafio. Pero
yendo al fondo, la consecuencia de este disefio consiste en que el paciente no
obtendra indemnizacion a partir de las simples consecuencias de su afeccion
inicial o de su evolucién normal o previsible, a menos de demostrar que el
dano haya sobrevenido o se haya agravado por una causa distinta, imputable
al servicio y susceptible de calificarse como falta de servicio.*

Ahora bien, esta definicion del onus probandi no es incompatible

3 Corte Suprema, 13 de noviembre de 2017, Rol N° 99.898-2016 (cons. 5°). El argumento aqui
sirve de base para configurar una nocién de culpa como violacion a la /ex artis, aunque sin mayores
consecuencias concretas. El mismo razonamiento se repite, literalmente, en Corte Suprema, 27 de
febrero de 2018, Rol N°21.599-2017.

3¢ He sostenido esta opinion en VALDIVIA OLIVARES, José Miguel, “La culpa médica en la responsabilidad
de los hospitales publicos”, Revista Médica de Chile, 2018, Vol. 146, p. 1028 y ss.
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con el “principio de adquisicion” de la prueba, de modo que incluso los
antecedentes aportados por el demandado pueden servir para dar por
establecida la falta de servicio. Mdas aun, el régimen de culpa probada
convive con presunciones de culpa construidas ocasionalmente por los
jueces a partir de los datos aportados por las partes.*’

3.3. La responsabilidad individual del personal del hospital

En el sistema de la falta de servicio es frecuente que las culpas
individuales de los agentes del servicio publico sean cubiertas por el
patrimonio estatal. En simisma, la falta de servicio es una expresion alegorica,
porque el servicio solo actiia por medio de personas humanas; en la falta de
servicio yace, pues, una técnica de imputacion de los actos de los agentes
publicos al servicio ptblico por cuya cuenta actian.®® En otras palabras,
este mecanismo de responsabilidad implica que algunas culpas humanas
se califican como faltas de servicio y, por tanto, se imputan directamente al
servicio publico (sin que puedan considerarse culpas propias de sus autores
inmediatos).> Pero, ademas, el sistema propende —desde temprano en la
tradicion francesa— a la cobertura estatal, al menos provisoria, de algunas
faltas personales o culpas propias de sus autores, aunque no se imputen
al servicio publico.*® La jurisprudencia chilena ha llegado al extremo de

37 En Corte Suprema, 31 de julio de 2012, Rol N° 9.140-2009, a partir de la presencia de compresas en
el paciente, detectadas a raiz de una infeccion consecutiva a una operacion, la Corte Suprema infiere
una falta de servicio consistente en haberlas dejado por descuido. La Corte dice fundarse en el articulo
1698 del Codigo Civil —regla fundamental del onus probandi—, pero esa referencia apenas logra ocultar
el origen jurisprudencial de esta presuncion (de culpa y de causalidad), que era extremadamente dificil
de justificar en derecho positivo.

3% Entre otros, v. VALDIVIA OLIVARES, José Miguel, “Teoria del 6rgano y responsabilidad publica en la
Ley de Bases de la Administracion del Estado”, Revista de Derecho (Valdivia), 2006, Vol. 19.

3 En Salgado Castro 1a Corte de Apelaciones de La Serena estimé que “para que exista responsabilidad
de los organos del Estado por falta de servicio de sus agentes es necesario acreditar la imprudencia
temeraria o el dolo de éstos™; en otras palabras, desconocio la diferencia entre falta de servicio y falta
personal. La Corte Suprema casa el fallo por error de derecho: Corte Suprema, 7 de abril de 2014, Rol
N° 13.418-2013.

4 La justificacion de esta cobertura, aunque debatida, parece ser pragmatica. En casos de camulo de
faltas o de responsabilidades es dificil separar la parte que debiese gravar al funcionario o al Estado.
Para los casos de falta personal no desprovista de todo vinculo con el servicio la justificacion es
mas compleja, porque (por definicidn) no hay falta de servicio, pero se produciria una incoherencia
axioldgica de aceptar que estos casos quedasen sin compensacion estatal, en circunstancias que esa
falta personal parece menos grave que las de los casos de ciimulo, que si quedan cubiertas. El germen
de esta idea, en Jezg, Gaston, “De la responsabilité pécuniaire des patrimoines administratifs au cas
de faute personnelle”, Revue du Droit Public, 1914, pp. 569 y ss.
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reconocer que incluso una falta personal no desprovista de todo vinculo con
el servicio justifica la responsabilidad estatal,* sin perjuicio de su repeticion
posterior contra el agente.

La distincion entre falta de servicio y falta personal no obedece a
criterios conceptuales muy bien definidos. En la falta de servicio se aprecia
mas bien al agente publico, mientras que en la falta personal, més bien al
hombre desprovisto de calificaciones.** Pero los antecedentes franceses de
estas nociones sugieren que los deslindes entre ambas categorias fluctiian
en funcion del peso de consideraciones pragmaticas, de modo que la
falta personal se entienda “aquella que, en el marco de una buena politica
jurisprudencial, conviene dejar a cargo de su autor, y (correlativamente)
la falta de servicio aquella que seria inoportuno o injusto hacerle soportar
personalmente”.*

Asi las cosas, no es extrafio que, como ocurre en Llanca Viguera, el
Estado deba responder en nombre del Hospital Naval por la falta personal
de una matrona que, al asear a una paciente, vierte agua caliente sobre sus
tejidos, provocandole graves quemaduras.*

A pesar de que la cobertura por el Estado de las culpas de sus agentes
diluye el sentido de las responsabilidades individuales, el establecimiento de
la falta personal no es trivial. Las virtudes pedagogicas u orientativas de un
sistema basado en la culpa se despliegan adecuadamente en cuanto puedan
identificarse aquellas conductas que no debieran volver a repetirse.

El dispositivo especial de la Ley 19.966 no utiliza la expresion falta
personal sino que, a diferencia de otros textos legales que consagran el

4 Corte Suprema, 14 de enero de 2011, Rol N° 7.919-2008. Esta sentencia reproduce la solucion
francesa a que se habia llegado por el Conseil d’Etat, 18 de noviembre de 1949, Recueil Lebon, 1949,
p- 492y ss.

2 Ala hora de deslindar estas dos especies de culpa, la literatura suele retornar a la formula de Edouard
Laferriére en sus conclusiones para el fallo Laumonier-Carriol (Tribunal des Conflits, 5 de mayo de
1877, Recueil Lebon, 1877, p. 437 y ss.): “si el acto dafioso es impersonal o si revela a un administrador
o un mandatario del Estado mas o menos sujeto a error, y no al hombre con sus debilidades, sus pasiones
o imprudencias, el acto es administrativo” y, en cambio, si “la personalidad del agente se revela por
faltas de derecho comin, vias de hecho o imprudencia, entonces la culpa es imputable al funcionario,
no a la funcion”.

# LoNG, Marceau, “La responsabilité de ’administration pour les fautes personnelles commises par
ses agents a 1’occasion du service”, Etudes et Documents du Conseil d’Etat, 1953, p. 80.

# Corte Suprema, 4 de septiembre de 2012, Rol N° 8.044-2010. A pesar de la declaracion en tal sentido
de la Corte, es discutible que se trate propiamente de una falta personal; mas atn, otros antecedentes del
caso revelan que se trata de una falta de servicio, en cuanto se trataba de un acto propio de la funcion.
Es posible que en la calificacion de falta personal hayan pesado antecedentes de orden disciplinario
respecto de la matrona.
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mismo régimen, recurre a las ideas de “imprudencia temeraria o dolo”.* La
interpretacion mas razonable de esta regla consiste en que la falta personal en
el campo de la responsabilidad sanitaria es una culpa grave.* Sin duda, las
nociones empleadas por la ley tienen una connotacion penal fuerte,*” pero,
mas alla de la literalidad de las palabras, su entendimiento como casos de
culpa grave es consistente con las orientaciones generales de la jurisprudencia
chilena®® y del derecho comparado.® Por cierto, al igual que ocurre con la
falta personal en otros campos, es poco usual que los organismos publicos
persigan la responsabilidad individual de sus agentes en el terreno médico.>

1V, AMBITOS DE LA RESPONSABILIDAD SANITARIA
4.1. La distincion

La determinacion concreta de la falta de servicio depende de los
deberes contextuales del establecimiento sanitario en las circunstancias del
dafio. En otros términos, para estimar que el hospital ha incurrido en falta de
servicio es necesario atender al tipo de situacion en que acaece el dafio. Asi,
cuando el dafio ocurre en razdn del desempenio del médico, la falta de servicio
reviste aspectos singulares, porque el juicio de responsabilidad exige prestar
atencion a los deberes propios del profesional, que la jurisprudencia (y la
literatura en general) identifican con la expresion /ex artis. En contraste, la
determinacion de la falta de servicio es relativamente sencilla cuando no

4 Ley 19.966, 2004, articulo 38, inciso 3.
46 Asi, Corte Suprema, 14 de agosto de 2017, Rol N° 76.284-2016.

47 La tipificacion basica de los cuasidelitos contra las personas, en el Codigo Penal chileno, se efectia de
este modo: “El que por imprudencia temeraria ejecutare un hecho que, si mediara malicia, constituiria
un crimen o un simple delito contra las personas, sera penado...” (articulo 490).

8 Entre otras, v. en este sentido, Corte Suprema, 30 de enero de 2014, Rol N° 9.006-2013.

4 Por ejemplo, en el derecho espafiol, el articulo 36.2 de la Ley 40-2015, de Régimen Juridico del Sector
Publico dispone: “La Administracion correspondiente, cuando hubiere indemnizado a los lesionados,
exigira de oficio en via administrativa de sus autoridades y demas personal a su servicio la responsabilidad
en que hubieran incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves, previa instruccion del correspondiente
procedimiento”.

50 Es dificil sacar lecciones del caso Elgueta Parodi, por incidir en un caso anterior a la vigencia de la
Ley N° 19.966, de 2004 y saldarse parcialmente mediante una transaccion: Corte Suprema, 12 de junio
de 2007, Rol N° 2.954-2006. Tampoco es muy ilustrativa la situacion de que da cuenta Corte Suprema,
21 de julio de 2009, Rol N° 2.849-2009, en que se impugna el cobro administrativo de una condena
establecida —verosimilmente— también antes de la Ley N° 19.966.
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estd en juego la intervencion del médico, sino de otros agentes del hospital
o establecimiento.

Estos son los dos grandes ambitos de la responsabilidad en materia
sanitaria: el de la responsabilidad médica, es decir, de aquella que surge
por la participacion del médico en la ejecucion de prestaciones médicas, y
el de los demas casos, en que intervienen otros profesionales o personas,
o simplemente el dafio proviene del funcionamiento del establecimiento
hospitalario.

Esta distincion aparece recogida, de manera algo gruesa, por el fallo
Morales Quezada con Servicio de Salud del Bio-Bio. En el caso se discutia
acerca de la responsabilidad de un servicio de salud a raiz de la caida de
un paciente desde una camilla durante su traslado; la defensa del servicio
pretendid excusarse en que en el hecho no se habia transgredido la /lex artis
pero, por impertinente, esta excusa fue rechazada por la Corte Suprema.
En materia sanitaria hay que distinguir el terreno de “la prestacion médica
que recibe un paciente conforme a su estado de salud, en la cual cobra
relevancia el cumplimiento de la lex artis, del resto de las atenciones o
servicios que un paciente recibe o espera recibir cuando acude a un centro
asistencial. En efecto, lo que (se) reprocha al 6rgano demandado no estd
relacionado con la prestacion médica propiamente tal sino con el servicio
de traslado del paciente hacia el centro de urgencia que obviamente no se

rige por la lex artis” .

4.2. Sentido de la distincion

En Morales Quezada la distincion aparece oscurecida por una
apresurada opinion de la Corte sobre el método de determinacién de la falta
de servicio. En efecto, la Corte postula que la /ex artis no es un criterio
referencial que permita determinar los deberes de servicio durante el traslado
de un paciente, materia que se rige “por protocolos de procedimientos que
la propia institucion ha instaurado con ese fin”.>> Un rapido vistazo a la
jurisprudencia muestra que este razonamiento incurre en un error, porque

51 Corte Suprema, 6 de noviembre de 2012, Rol N° 5.417-2012. Las circunstancias del caso facilitaban
esta distincion: la victima directa, paciente “posiblemente terminal”, de 97 afios de edad, cayd de una
camilla mientras era trasladado al hospital, 1o que agravo su estado de salud. La defensa fiscal pretendia
que la victima habia recibido la atencion médica correcta, sin que se hubiera infringido la lex artis,
razonamiento impertinente atendidos los hechos resefiados.

32 Tbidem.
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para inferir los deberes de los médicos, en miras de dar por establecida la
falta de servicio, los jueces también recurren al analisis de protocolos.*® Un
fallo ha llegado al extremo de referirse a este tipo de especificaciones, que
son una especie de codificacion informal de las técnicas de la profesion,
como “protocolo configurativo de la lex artis”.** Sin duda el examen de estos
textos es una técnica que facilita el reconocimiento de la falta de servicio,
porque agiliza la identificacion de los deberes técnicos de los profesionales y,
como si se tratara de genuinas reglas, también simplifica el reconocimiento
de la culpa a partir de la simple transgresion de tales deberes.> Por cierto, la
persistente reconduccion a la lex artis como criterio rector en este plano deja
en evidencia que el examen de los protocolos no podria agotar el analisis de
la culpa médica.

Sin embargo, aun erronea, esa apreciacion de Morales Quezada tiene
valor, porque revela que para la Corte Suprema el juicio de responsabilidad es
mas exigente y menos mecanico cuando se trata de analizar el desempefio del
médico, en comparacion con asuntos en que s6lo esta en juego la participacion
de personal menos calificado. El tratamiento singular del acto médico desde
la perspectiva de la responsabilidad estd tradicionalmente arraigado en el
derecho civil y aun en el derecho penal; es razonable que también sea asi
en el derecho administrativo. La distincion da cuenta de la pervivencia de
la alta consideracion que histéricamente se ha tenido por la medicina, cuyos
conocimientos profesionales se adquieren al cabo de estudios universitarios
de los mas prolongados que hay y que, en la percepciéon comun, todavia
parece situarse en el umbral que separa la vida de la muerte.

Ademas, lamedicina se ejerce en condiciones especialmente delicadas.
Una intervencion quirurgica, aunque haya sido programada, despierta
situaciones imprevistas que hay que resolver en el minuto, con sentido de
oportunidad. Desde luego, el médico no tiene un control absoluto sobre

53 Algunos ejemplos de su relevancia en el establecimiento de la responsabilidad: Corte Suprema,
23 de marzo de 2016, Rol N° 21.019-2015 (respecto de la “Guia clinica para la prevencion del parto
prematuro”) y Corte Suprema, 8 de agosto de 2017, Rol N° 97.628-2016 (respecto de la “Guia clinica
para el manejo de mordedura de arafa de rincon”, calificado por el fallo como “protocolo configurativo
de lalex artis™). V. también, para una solucién mas matizada, Corte Suprema, 25 de abril de 2017, Rol N°
34.836-2016 (traslado de un paciente potencialmente incompatible con la Guia clinica sobre infeccion
respiratoria baja de manejo ambulatorio en menores de 5 afios). Con referencia a las “Orientaciones
técnicas para la atencion integral de mujeres que presentan un aborto y otras pérdidas reproductivas”,
Corte Suprema, 24 de enero de 2017, Rol N° 78.933-2016.

5% Corte Suprema, 8 de agosto de 2017, Rol N° 97.628-2016.
55 Lo he sostenido previamente en VALDIVIA, cit. (n. 36).
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el paciente, aunque esté informado de su historial y principales dolencias.
Incluso si el paciente entrega al médico informacion adecuada (lo que no
siempre es posible, porque el paciente suele no entender lo que le ocurre),
sus sintomas pueden ocultar otros males; ademas, la fisiologia de cada
paciente es Unica, lo que explica que no todos reaccionen de igual manera a
un mismo tratamiento.

Por eso se entiende que a pesar del florecimiento de algunas técnicas
que facilitan el reconocimiento de la culpa médica en el derecho publico, la
distincion entre actos médicos y no médicos aparezca, metodoldgicamente,
como la primera operacién intelectual del juez en este campo y subsista
como summa divisio en el andlisis de la materia.

4.3. Efectos de la distincion

La distincion entre el &mbito médico y el no médico no se traduce
en la existencia de regimenes distintos de responsabilidad, pues en ambos
casos rige la responsabilidad por falta de servicio. En el derecho chileno
no ha prosperado la pretension de establecer una gradacion de culpas en
esta materia, que supondria el reconocimiento de una responsabilidad por
culpa grave tratindose de actos médicos,*® como alguna vez fue el caso del
derecho francés.”” Ahora bien, sin perjuicio del caracter unitario del régimen
de responsabilidad, la plasticidad de la idea misma de falta de servicio
explica que en uno de estos terrenos la responsabilidad se vea comprometida
de modo mas sencillo que en el otro, en que se requiere de un juicio mas
sofisticado, con apoyo en consideraciones técnicas.

La configuracion del hospital como establecimiento complejo, en que
el personal médico so6lo es uno de los multiples factores que participan en las
prestaciones sanitarias, facilita que a la hora de imputar responsabilidades
las victimas acusen indistintamente faltas de servicio médicas y otras que
no lo son. En la medida que la falta de servicio no médica es a priori mas
facil de configurar, esta estrategia deberia conducir a un reconocimiento
mas sencillo de la responsabilidad. Sin embargo, la diferencia entre faltas

% Fue sugerida por PIERRY ARRAU, Pedro. “La falta de servicio en la actividad médica”, Revista de
Derecho del Consejo de Defensa del Estado, 2003, N° 8, p. 149 y ss.

57 Esta orientacion parece comenzar en Conseil d’Etat, 26 de junio de 1959, Recueil Lebon, 1959, p.
405. Sin embargo, el abandono de esta jurisprudencia fue oficializado por Conseil d’Etat, 10 de abril
de 1992, incluido en LonG, Marceau; WEIL, Prosper; BraiBanT, Guy; DELVOLVE, Pierre; GENEVOIS,
Bruno, Les grands arréts de la jurisprudence administrative, Dalloz, Paris, 1999 12% ed., p. 761 y ss.
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de servicio médicas y no médicas no ha perdido su sentido. En cuanto
la falta de servicio descansa en la infraccion de deberes de servicio, la
adecuada identificacion de las faltas de servicio es de enorme importancia
en la determinacion de los deberes de cada uno dentro del establecimiento
hospitalario. La finalidad de orientacion de conductas a que propende todo
régimen de responsabilidad por culpa se cumple mejor cuando el juicio de
responsabilidad identifica adecuadamente las faltas personales o de servicio
en que cada uno pudo incurrir.

Con estas prevenciones en mente, corresponde analizar estos dos
ambitos especificos de la responsabilidad hospitalaria.

a) La falta de servicio en el campo médico

En el universo de casos de responsabilidad médica, los ejemplos
mas representativos de falta de servicio son los errores de diagndstico y de
materializacion de un tratamiento (incluidas las intervenciones quirdrgicas).
Entre el diagndstico de una dolencia y la ejecucion material del tratamiento
que corresponde, el médico prescribe el modo de enfrentar el estado del
paciente, por ejemplo, mediante medicacion o algin procedimiento;
tedricamente, en este campo también hay espacio para la comision de faltas
de servicio, aunque en la experiencia jurisprudencial €stas se muestren muy
escasas.™

a.l.- Defectos de diagndstico.

El diagnostico del estado de salud es la primera actuacion médica que
recae sobre el paciente, tendiente precisamente a averiguar su condicion,
en miras a establecer un curso de accion a seguir. Sea que se efectue por
la simple auscultacion o apreciacion del médico o mediante la practica de
examenes técnicos (que es necesario interpretar), el diagndstico no suele
provocar directamente dafios al paciente,” pero puede estar mediatamente

58 Hay excepciones, como parece ser el caso de Corte Suprema, 21 de febrero de 2018, Rol N° 18.172-
2017: hernia de disco dorsal tratada mediante cirugia en vez de medios menos invasivos preconizados
por el protocolo respectivo. Otros casos similares, pero con componentes mas complejos: Corte
Suprema, 6 de julio de 2018, Rol N° 38.838-2017: prescripcion de medicamento convulsivo, inapropiado
para paciente epiléptico —aunque el daflo posiblemente se deba a una insuficiente valoracion de la
epilepsia—; y Corte Suprema, 18 de junio de 2018, Rol N° 6.549-2018: prolongacion del trabajo de
parto normal y cesarea tardia, posiblemente imputable a una insuficiente valoracion del estado fisico
de la parturienta.

9 V. sin embargo, Corte Suprema, 17 de junio de 2019, Rol N° 2.468-2018: lesion causada durante
la practica de una colonoscopia. Un caso mas singular en Corte Suprema, 4 de julio de 2017, Rol N°
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en su origen cuando, en razon del error, no se consiga determinar la dolencia
del paciente y profundice sus efectos, o derive en un tratamiento inapropiado
que genere consecuencias nocivas.

(Cuando un error de diagnéstico es constitutivo de una falta de
servicio? Asumiendo que siempre es posible determinar ex post la condicion
del paciente, el mero desajuste objetivo entre su estado de salud y las
predicciones del médico no basta para configurar un error de diagndstico
constitutivo de falta de servicio. La relevancia de la (infraccion a la) lex artis
en la identificacion de la culpa médica exige demostrar un comportamiento
positivo del médico en la practica del diagndstico para que el Estado se
entienda responsable.

El andlisis de la jurisprudencia permite apreciar la existencia de dos
grandes categorias de errores de diagnostico constitutivos de falta de servicio.
Por una parte, el error de diagnostico es culpable si ha sido irregular en razon
de la omision de las averiguaciones o exdmenes pertinentes. Este parece ser
el caso de Burgos Fabres, en que el hospital omite practicar pruebas de
laboratorio para indagar la existencia de un rotavirus que cobra la vida de un
menor.* Ahora bien, la forma privilegiada de error de diagndstico consiste
en un error de juicio provocado por apartarse de los antecedentes técnicos
disponibles, tales como los exdmenes relativos al paciente. Por ejemplo,
en Salgado Durdn la paciente es sometida a exdmenes que sugieren una
trombosis, aunque posteriormente éstos no son tomados en cuenta, tanto
para disponer el alta como para su atencion posterior.®' El caso mas extremo
de un error de diagndstico de esta especie es Fernandez Flores, en que el
facultativo se equivoca en la comunicacion de los resultados de un examen
cuya interpretacion no requiere de mayores ponderaciones.®

95.114-2016: con ocasion de una prueba tendiente a determinar la tolerancia a la glucosa, previa a una
intervencion quirurgica, un paciente experiment6 una reaccion adversa que no pudo ser enfrentada en
el centro de salud municipal, y que segtin la Corte corresponde a un shock anafilactico. Con todo, la
falta de servicio no se produce por la forma en que se condujo la prueba, sino al no haberse reconocido
el cuadro de la paciente frente a la evidencia con que se presentaba.

60 Corte Suprema, 5 de octubre de 2012, Rol N° 5.604-2010. Ultimamente, v. ademas, Corte Suprema, 1
dejulio de 2019, Rol N° 7.755-2019 (error de diagnostico asociado a dificultad de practicar exdmenes mas
idoneos) y Corte Suprema, 2 de julio de 2019, Rol N© 4.272-2019 (omision de evaluacion preanestésica).

¢! Corte Suprema, 31 de julio de 2017, Rol N° 8.355-2017. El caso se resuelve en aplicacion del Codigo
Civil, en razoén de tratarse de un hospital perteneciente a una empresa del Estado; pero la técnica de
establecimiento de la culpa es analoga a la que importaria el reconocimiento de una falta de servicio.

2 Diagnostico del VIH a un paciente que en realidad no lo habia contraido, formulado sobre la base
de un examen que so6lo entrega resultados binarios: 3° Juzgado de Vifia del Mar, 17 de junio de 2010,
confirmada por Corte Suprema, 6 de noviembre de 2012, Rol N° 1.013-2011.
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Mas alla delos casos de afecciones sencillas o evidentes,® es cuestionable
establecer la falta de servicio por diagndstico erroneo a partir de la simple
circunstancia de que el médico no haya detectado la dolencia que aqueja al
paciente. Asi parece ocurrir, por ejemplo, en Pérez Aguilar, caso complejo en
que un menor muere por causa de una afeccion que sencillamente no logra ser
identificada. La Corte Suprema dirige un reproche severo contra el organismo
demandado y su equipo de profesionales, que s6lo conjeturaron una faringitis.
“Como quedd en evidencia algunas horas despué¢s, dicha diagnosis era
completamente errada y, por consiguiente, la medicamentacion [sic.] y el
tratamiento prescritos (...) no eran los adecuados, error que, como salta a la
vista, permiti6 que su cuadro de base continuara evolucionando, hasta el punto
(de) causarle la muerte”. La Corte llama la atencion sobre que el estado febril
de la victima “no habia sido suficientemente aclarado ni menos aun controlado,
desde que su origen era desconocido y, como es evidente, no obedecia a
la presencia de un cuadro de faringitis”. Es inequivoco que en el caso algo
sali6 mal, pero no logra precisarse exactamente qué fue o de qué manera los
médicos hubieran podido evitarlo.® Este tipo de pronunciamientos® defrauda
el principio de la culpa probada, porque implica inferir la culpa del médico a
partir de la patologia o condicion de salud del paciente, con prescindencia de
sus esfuerzos, de los medios técnicos disponibles, de la complejidad del caso
y de su urgencia. Por el contrario, la jurisprudencia descarta que haya falta
de servicio cuando es el mismo estado de salud del paciente lo que dificulta
efectuar diagnosticos certeros.® Si esta ultima orientacion es correcta, el error
de diagnostico no se configura de modo objetivo (como un diagnostico fallido)
sino mediando una infraccion a la lex artis.

Ahorabien, cabeadvertirque conocasiondelactomédicode diagndstico
pueden cometerse otras faltas de servicio que no envuelven necesariamente
errores de juicio, como ocurre en caso de tardanza de diagnostico®” o de

63 Parece ser el caso de Corte Suprema, 4 de julio de 2017, Rol N° 95.114-2016 (shock anafilactico
experimentado en el establecimiento sanitario).

6 Corte Suprema, 26 de diciembre de 2017, Rol N° 11.526-2017.

5 Algo semejante ocurre en Pizarro Araya con Servicio de Salud de Coquimbo, en que la Corte Suprema
declara la falta de servicio porque no consta “que durante las consultas médicas se le hubieran efectuado
las pruebas y examenes necesarios para descartar” un sindrome compartimental. Corte Suprema, 16
de mayo de 2016, Rol N° 18.124-2015.

% Por ejemplo, Corte de Apelaciones de Valparaiso, 2 de septiembre de 1999, Rol N° 2.934-1998
(apendicitis); Corte Suprema, 15 de noviembre de 2012, Rol N° 2.411-2012 (carcinoma mamario).

7 Corte Suprema, 9 de noviembre de 2017, Rol N° 1.745-2017 (demora en deteccion de coqueluche,
en circunstancias que un brote de la enfermedad se habia anunciado oficialmente en la zona).
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desérdenes administrativos que tienen por efecto que el diagndstico no se
comunique al paciente®® o se produzcan demoras en el procedimiento.®”
Sin embargo, es usual que estas faltas de servicio sean provocadas por la
accion (exclusiva o concurrente) del personal administrativo del hospital,
alejandolas del campo de la culpa médica propiamente tal.

a.2.- Errores de tratamiento.

Varios casos de culpas del médico que dan origen a la responsabilidad
del Estado corresponden a defectos de materializacion del tratamiento.

En un resonante caso de los afios 1990 la responsabilidad del Estado
por hechos ocurridos en el Hospital Militar fue reconocida porque, estando
programada una operacion de cadera derecha, el equipo médico intervino
la izquierda.” Por curioso que parezca, este tipo de inconsistencias en el
tratamiento se ha reiterado, por ejemplo cuando un paciente es sometido a
un procedimiento distinto del programado’ o, de modo mucho mas insolito,
cuando es operado sobre la base del diagndstico correspondiente a otra
persona.’”” Estos casos se asemejan a otros en que el paciente no recibe el
tratamiento prescrito, simplemente por olvido; por ejemplo, cuando una
intervencion que debia practicarse sencillamente no se lleva adelante.”” De
modo mas trivial, el retraso en la practica de una actuacion médica también
puede calificarse como falta de servicio,’® lo que es frecuente en la atencion
de partos.” Debe advertirse, con todo, que la falta de servicio no siempre es
imputable solo al médico, sino a otros agentes del hospital.”

La culpa médica puede consistir, también, en un defecto de pericia
del profesional. Por ejemplo, hay falta de servicio si con ocasiéon de una
intervencion quirdrgica se causan lesiones o heridas sin relacion funcional
con la intervencion misma.”” Otras culpas relativamente frecuentes en el

 Corte Suprema, 19 de mayo de 2015, Rol N° 4.388-2015.

¢ Corte Suprema, 14 de septiembre de 2016, Rol N° 35.566-2015.

0 Corte Suprema, 20 de junio de 1996, Rol N° 33.393-1995 (“caso Béraud”)

"I Corte Suprema, 19 de mayo de 2016, Rol N° 32.268-2015 (vaciamiento axilar en vez de biopsia).
2 Corte Suprema, 1 de junio de 2017, Rol N° 87.914-2016.

3 Corte Suprema, 29 de enero de 2016, Rol N° 13.544-2015 (esterilizacion no practicada).

74 Ultimamente, Corte Suprema, 3 de septiembre de 2018, Rol N° 40.328-2017.

> Por ejemplo, Corte Suprema, 2 de agosto de 2016, Rol N° 16.002-2016.

¢ Por ejemplo, si no se cumple la orden de trasladar el paciente a una unidad especializada: Corte
Suprema, 6 de junio de 2016, Rol N° 1.574-2016.

7 Corte Suprema, 28 de junio de 2016, Rol N° 34.161-2015 y Corte Suprema, 22 de julio de 2019,
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quiréfano se pueden establecer a partir del incumplimiento de deberes de
orden practico, como ocurre en el olvido de compresas o instrumental dentro
del cuerpo del paciente.”

Atendida la creciente importancia de los derechos del paciente, la
inobservancia de la exigencia de recabar el consentimiento informado del
paciente frente a algun tratamiento también se entiende constitutiva de falta
de servicio.”

b) Las culpas del personal no médico

Mientras la culpa médica tiene por protagonista a un profesional
especialista, ocurre que en los establecimientos hospitalarios laboran
numerosas otras personas, ya sea que participen de modo distinto en los
tratamientos de salud, o desempefien tareas meramente administrativas; este
también es un terreno en que florecen las faltas de servicio. Los dos ambitos
mas significativos en que se agrupan las faltas de servicio corresponden, por
una parte, al de los cuidados brindados al paciente, incluidos los defectos de
vigilancia y, por otra, a las gestiones administrativas del hospital.

b.1.- La culpa en los cuidados del paciente.

Las prestaciones sanitarias en que interviene personal no médico son
de lo mas variadas. Van desde la practica de procedimientos auxiliares a
la intervencion del médico, como la realizacion de exdmenes de salud o
el suministro de algin medicamento (por ejemplo, mediante inyecciones)
hasta el acompafiamiento de los pacientes durante su hospitalizacion.

Algunas de estas tareas solo pueden confiarse a determinados
profesionales, caso en el cual la culpa depende de calificaciones relativamente
similares a la culpa médica® (aunque los deberes de estos profesionales no
guarden comparacion, en razon de su complejidad, con los deberes médicos).
Asi, hay falta de servicio si una matrona no valora adecuadamente el cuadro
clinico de un neonato, como ocurre en Fuentes Figueroa.®'

Sin embargo, fuera de esos casos, la falta de servicio en este

Rol N° 12.486-2019.
8 Corte Suprema, 31 de julio de 2012, Rol N° 9.140-20009.
" Corte Suprema, 3 de septiembre de 2015, Rol N° 9.058-2015 (esterilizacion no consentida).

8 Mas alla de la medicina, el recurso a la idea de la lex artis o reglas o usos normativos del oficio es un
rasgo comun a los regimenes de responsabilidad por culpa en el ejercicio de actividades profesionales
(de abogados, contadores, arquitectos, etc.). Cfr. BARROs, cit. (n. 3), p. 104.

81 Corte Suprema, 9 de enero de 2017, Rol N° 31.492-2016.
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campo viene determinada, en general, por la inobservancia de estandares
prudenciales cuyo establecimiento no requiere de calificaciones técnicas
complejas. Asi, hay falta de servicio si durante las curaciones practicadas
en tejidos sensibles de una paciente, una enfermera aplica agua hirviendo.
Para la jurisprudencia, tampoco es dudoso que el traslado en camilla de
un paciente debe llevarse a cabo en condiciones seguras, que impidan su
caida.*® En muchos de estos casos el juicio de responsabilidad depende de
la calificacion de conductas méas o menos sencillas a ojos de un profano,
relativamente similares a las que pueden observarse en ambitos de accion
distintos de la salud publica.

b.2.- En especial, los defectos de vigilancia

Parte importante de estas faltas de servicio se verifican a propoésito de la
vigilancia de los pacientes y su estado de salud. Es deber del servicio, radicado
en este personal no médico, monitorear mas 0 menos permanentemente el
estado del paciente, sea que éste haya sido hospitalizado o se encuentre
de algun modo bajo el cuidado del establecimiento. Se ha fallado que las
faltas de servicio por infraccion a este deber de vigilancia pueden cometerse
desde el ingreso del paciente al recinto hospitalario y atn antes de recibir
atencion.** Con mayor razon, la insuficiente vigilancia de la evolucion del
paciente —por ejemplo, un neonato,® una parturienta®® o una persona que
convalece de una intervencion quirargica®’— configura una falta de servicio.

Los dafios sufridos por pacientes internados en hospitales psiquiatricos
podrian caber dentro de esta categoria, aunque, por la relativa complejidad de
los cuidados que ahi se dispensan, merecen un analisis singular. En efecto, los
deberes del establecimiento comprenden usualmente la custodia y vigilancia
de estos pacientes, pero el cumplimiento de estas misiones se ve muchas
veces dificultado por la voluntad de escapar de los internos o, incluso, sus
tendencias suicidas. En la determinacion del defecto de vigilancia inciden el
cuadro del paciente y su historial, que contribuyen a precisar la previsibilidad

82 Corte Suprema, 4 de septiembre de 2012, Rol N° 8.044-2010.; la culpa se califica, discutiblemente,
como falta personal, aunque el Estado (Hospital Naval de Talcahuano) responde igualmente.

8 V. nota 2.

8 Corte Suprema, 25 de octubre de 2016, Rol N° 22.751-2015 (infarto sufrido en los alrededores de
la sala de espera).

8 Corte Suprema, 7 de noviembre de 2016, Rol N° 52.870-2016.
8 Corte Suprema, 3 de enero de 2017, Rol N° 47.886-2016.
87 Corte Suprema, 12 de marzo de 2018, Rol N° 3.958-2017.
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del dafo, asi como los medios del hospital. Estos dos factores estan
relacionados. Por una parte, es inequivoco que la personalidad o patologia
del paciente psiquiatrico determina los deberes de servicio, que presentan
notas singulares respecto de las prestaciones sanitarias mas comunes.*® Por
eso mismo, el estandar exigible en la vigilancia de estos pacientes no puede
ser idéntico en hospitales que cuenten con servicios especializados en el
tratamiento psiquiatrico del que se espera de establecimientos comunes y
corrientes.*

¢) Faltas en la gestion administrativa del hospital

Adicionalmente, una proporcion significativa de la falta de servicio
de los establecimientos de salud proviene de irregularidades cometidas en
el cumplimiento de misiones ajenas a los cuidados a los pacientes (aunque
mas o menos vinculadas con ellos) o bien a disfuncionamientos imputables
globalmente a la organizacion del servicio. Por su similitud con otras
hipotesis podria hablarse de faltas de servicio en la gestion administrativa
del hospital, aunque sin duda su determinacion no es ajena a consideraciones
propiamente sanitarias.

c.1.- Fallas humanas de gestion.

Algunas faltas de servicio se refieren a la distribucion del trabajo
al interior del hospital. Por ejemplo, en el reciente caso Méndez Dabdub
la responsabilidad arranca del hecho de que una matrona “interprete”
(erroneamente) los resultados de un examen, lo que implica que personal no
calificado aborde tareas propias de los médicos.”

8 Asi, en Medel Quezada, la Corte de Apelaciones de Valparaiso apunta a la insuficiencia de las
medidas para evitar que un paciente saltara del tercer piso del hospital psiquiatrico, constitutiva de
falta de servicio atendida la previsibilidad del dafio. En palabras de la corte: “(...) otros pacientes ya
habian usado ese medio (la ventana del tercer piso) para suicidarse, que Mario Hernan Tello habria
manifestado sus intenciones suicidas e incluso habria sido visto encaramado en dicha ventana (...)".
Corte de Apelaciones de Valparaiso, 15 de junio de 2005, Rol. N° 917-2003, confirmada por Corte
Suprema, 27 de septiembre de 2005, Rol N° 3434-2005.

8 Corte Suprema, 25 de julio de 2016, Rol N° 1.511-2016 (suicidio de paciente herido, atendido de
urgencia en hospital general). Cfr. también Corte Suprema, 2 de noviembre de 2017, Rol N° 4.839-
2017 (suicidio de paciente con sobredosis de farmacos, tratado sin sujecion al protocolo de atencion
psiquiatrica, en ausencia de sintomas de ideacion suicida).

% Corte Suprema, 29 de junio de 2018, Rol N° 35.721-2017 (interpretacion de exdmenes y formulacion
de diagnostico por una matrona). Adviértase que el caso se resuelve en aplicacion de las normas del
Codigo Civil, por entenderse que el establecimiento hospitalario, gestionado por una corporacion
municipal y no directamente por la municipalidad, se rige por el derecho privado. Con todo, el método
de establecimiento de la culpa del establecimiento es por completo similar al de una falta de servicio
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También puede haberlas en el plano de la gestion de la atencidon
de los usuarios. En Morales Gaete, por ejemplo, se incumple la orden
de derivacion de un paciente desde un hospital a otro, sin que el hospital
derivado lo hubiera siquiera puesto en lista de espera, con el resultado de
que no recibe las prestaciones que corresponde.” El retraso en la practica de
una cirugia que no admite postergacion también puede ser constitutivo de
falta de servicio.”

Varios casos de falta de servicio corresponden a defectos en la
custodia de objetos vinculados a prestaciones médicas, analogos a las faltas
de vigilancia que se aprecian en la atencidon de pacientes o a otras culpas
cometidas en la guarda de cosas. Entre otros, se han conocido casos de faltas
de servicio correspondientes al extravio de un feto,” de una biopsia,” de la
ficha clinica del paciente” o de los resultados de un examen —asi como, en
general, varios casos de desordenes en la entrega de examenes.”® El analisis
de estos casos no presenta particularidades muy significativas frente a los
defectos en la custodia de objetos, cometidos en servicios publicos distintos
de los sanitarios.

c.2.- La inadecuacion de los medios.

En el panorama general de las faltas de servicio cometidas en la
gestion hospitalaria, cabe hacer un lugar aparte a aquellas consistentes en la
deficiencia o insuficiencia de los medios con que cuenta el establecimiento.
No es inusual que el origen de un accidente hospitalario se encuentre en
una situacion objetiva vinculada a la existencia o condicion de los bienes
materiales del establecimiento, ya sean sus instrumentos o insumos, o aun
sus propias instalaciones. Sin duda, la condicidon objetiva de una cosa no
puede per se calificarse como culpable; sin embargo, ella revela o puede
revelar un cumplimiento defectuoso de las misiones del establecimiento

colectiva. Para un caso similar, Corte Suprema, 13 de abril de 2011, Rol N° 1.093-2011. (extraccion
de sangre por un paramédico, sin idoneidad profesional relativa al procedimiento).

! Corte Suprema, 2 de marzo de 2017, Rol N° 34.842-2016.
°2 Corte Suprema, 1 de julio de 2019, Rol N° 9.041-2018.

% Corte Suprema, 29 de abril 2004, Rol N° 4.212-2002.

% Corte Suprema, 13 de enero de 2011, Rol N° 363-2009.

% Corte Suprema, 28 de abril de 2014, Rol N° 2.509-2014.

% Por ejemplo, Corte Suprema, 22 de septiembre de 2016, Rol N° 9.481-2016 (caso del Hospital de
Iquique, que omitié notificar los resultados de exdmenes de VIH a unas 25 personas, entre otros la
victima).
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relativas a contar con un equipamiento acorde a sus funciones y capacidades.
La jurisprudencia permite apreciar tres series de situaciones distintas:

(1) Defectos del instrumental

En Rojas Contreras la falta de servicio es reconocida por la utilizacion
de instrumentos dentales de los que sale un liquido corrosivo en vez de
agua.”” Tal vez la solucion es extensible a otros casos en que el accidente se
deba al mal estado de las cosas empleadas en la atencion del paciente, como
maquinaria o utensilios de uso médico,” medicamentos, desinfectantes o
productos sanguineos o de otra indole, etc.

En estos casos los jueces no dudan demasiado en imponer la
responsabilidad al hospital. Este mecanismo parece obedecer a una
presuncion de falta de servicio construida a partir del estado defectuoso del
objeto: el mal estado revela que en la adquisicion, elaboracion o mantencion
de esos equipos o insumos se ha cometido una falta de servicio. Por cierto,
para que la presuncion opere se requiere que la culpa presunta haya podido
estar dentro del &mbito de deberes del hospital. Es discutible que este criterio
sea extensible al uso de productos médicos elaborados fuera del hospital y
que no pueden ser inspeccionados previamente.

(i1) Déficit del instrumental

En Ponce Carrasco la circunstancia de que un tomoégrafo se encuentre
“descompuesto desde hacia ya varios dias” impide la practica de un scanner,
lo cual es considerado como falta de servicio.” Aqui el mal estado es causa
de la indisponibilidad del equipo, lo que muestra la estrecha conexion entre
defectos e insuficiencia del instrumental, o que contar con instrumentos
defectuosos puede equivaler a no tenerlos. Sin duda, el papel causal de estas
figuras es distinto, pues mientras el mal estado de una cosa suele ser causa
directa del dafo, la ausencia de materiales s6lo impide su evitacion.

Como ocurre en general en casos relativos a omisiones, en esta
materia lo juridicamente relevante consiste en determinar si algun estandar

97 Corte Suprema, 19 de octubre de 2016, Rol N° 49.707-2016.

% En un antiguo caso Cancino Rojas la responsabilidad es acogida, bajo el pretexto de negligencia del
equipo médico, aparentemente en razon de la inoculacion al paciente residuos provenientes del lavado
de jeringas: Juzgado de Talca, 26 de mayo de 1989, Revista Ius et Praxis, 1996, n° 2-1, pp. 125 y s.,
confirmada por Corte de Talca, 25 de septiembre de 1990, y Corte Suprema, 9 de mayo de 1991, Gaceta
Juridica, 1991, n° 131, p. 78 y ss.

% Corte Suprema, 15 de mayo de 2012, Rol N° 9.145-2009.
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normativo exige al hospital contar con esos equipos o insumos.'” En
principio, el desajuste entre el equipamiento exigible y el realmente
disponible puede revelar una mala organizacion, que es un tipo de falta de
servicio. No obstante, como en todo orden de cosas, la falta de servicio no
opera de modo automatico cada vez que falta un equipo del hospital, pues
hay que atender a las gestiones realizadas para repararlo, reemplazarlo o
conseguir un equivalente.

Ahora bien, la responsabilidad no debe derivar en una estigmatizacion
sistematica de los establecimientos con menor capacidad presupuestaria
(que, para aquellos de dimensiones o complejidad mas reducidas importaria
una especie de culpa por existir). En cuanto la falta de servicio corresponde
a una especie de culpa, una condicion elemental de su procedencia consiste
en que el servicio haya podido adecuar su comportamiento al estandar
exigible. Por lo mismo, deberia pensarse que la condicion econdmica del
hospital estd asociada a los niveles de servicio que se le exigen; considerando
que el sistema legal vigente categoriza los establecimientos grosso modo en
funcion de su complejidad,'® a mayor complejidad deberian corresponder
mayores medios y viceversa. En buenas cuentas, las definiciones sobre
el equipamiento exigible de cada establecimiento hospitalario deberian
derivar también de esa funcionalidad reconocida en consideracion a su
complejidad.

(111) El caso de las infecciones intrahospitalarias

Un problema creciente para los hospitales consiste en enfrentar
las infecciones nosocomiales, es decir, aquellas contraidas al interior del
hospital, sin estar presentes o en incubacion antes del ingreso del paciente.
(Puede considerarse que los dafios sufridos por infecciones hospitalarias se
enfrenten con una légica similar, como fruto del estado defectuoso de las
instalaciones del hospital?

En Oviedo Pérez el servicio de salud se defendio alegando encontrarse
en la imposibilidad de erradicar estas infecciones.'” El argumento supone

1% Debe tenerse presente que los jueces no siempre se remiten a las fuentes normativas para establecer
los instrumentos o equipos relevantes, lo que tedricamente podria provocar distorsiones en la forma
de adjudicar el presupuesto. V. p. ¢j., Corte Suprema, 22 de noviembre de 2017, Rol N° 35.184-2017
(elementos que permitan traslado de un menor después de operado).

101 Cfr. nota 29.

102 Egta parecia ser la solucion a que propendia el fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcion, de
10 de agosto de 2000, Rol N°1.977-1999, al declarar que el hospital responde con independencia de
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en algin grado que el recinto hospitalario tiene por rasgo consustancial
albergar ciertos factores patdogenos que, ni aun con los mayores esfuerzos,
no pueden ser eliminados. De ser efectivo este alegato, la responsabilidad
operaria con prescindencia de los cuidados o precauciones tomados para
evitar la materializacién del dafo, esto es, como una responsabilidad sin
culpa, ajena al modelo de la falta de servicio.'®

La jurisprudencia se ha mostrado reticente frente a este tipo de excusas,
prefiriendo situarse sobre el terreno mejor conocido de la falta de servicio en
las prestaciones sanitarias. Dado que el hospital debe prevenir la ocurrencia
de estas infecciones, el contagio de los pacientes debe ser detectado y
enfrentado a tiempo. De aqui que la presencia de estas infecciones configure,
en el tratamiento jurisprudencial, una falta de servicio de vigilancia,'™ de
diagnoéstico'® o de tratamiento.'* En suma, en el estado actual del derecho
se ha privado de especificidad al problema de las infecciones nosocomiales,
lo cual podria ser discutible juridica o politicamente.'”’

V. CONCLUSIONES

La principal conclusion que resulta de este estudio consiste en que
el régimen de la falta de servicio se encuentra s6lidamente arraigado en el
ambito de la responsabilidad hospitalaria. Si hubo un periodo de dispersion

sus esfuerzos. Sin embargo, el criterio fue desmentido por la Corte Suprema, 24 de enero de 2002,
Rol N° 3.665-2000.

153 Desde luego, aun en escenario de infeccion declarada, el servicio puede oponer otras excusas, como
la ausencia de relacion causal entre los defectos de asepsia y el estado de salud del paciente; cfr. Corte
Suprema, 29 de junio de 2018, Rol N° 34.225-2017.

104 Corte Suprema, 6 de noviembre de 2017, Rol N° 62.104-2016.

15 Corte Suprema, 14 de julio de 2015, Rol N° 4.156-2015 y Corte Suprema, 24 de enero de 2018,
Rol N° 33.865-2017.

106 Corte Suprema, 27 de febrero de 2018, Rol N° 21.599-2017 (infeccion a raiz de la instalacion fallida
de un catéter).

197 Esta solucion es conservadora. Si es cierto que hay algo estadisticamente inevitable en las infecciones,
entonces hay algo aleatorio en la materializacion concreta de ese riesgo: cualquier persona corre un
riesgo importante de infectarse al ingresar a un quir6fano. Antes que una excusa, el argumento sugiere
que es inaceptable que la entrada al hospital pueda generar consecuencias tan radicales. Siguiendo
orientaciones del derecho comparado, es razonable que cargas publicas repartidas desigualmente se
corrijan mediante una responsabilidad sin culpa. Con todo, dada la extension previsible de un régimen
de esta especie (que comprenda todos los hospitales publicos y quizé privados), y su impacto en las
finanzas publicas, la cuestion deberia discutirse a nivel legislativo.
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jurisprudencial en la materia, est4 superado: la falta de servicio no enfrenta
la concurrencia de ningun otro régimen de responsabilidad. Esta apreciacion
no carece de interés, porque el terreno de la responsabilidad hospitalaria es
extraordinariamente amplio; tanto las deficiencias de profesionales u otros
agentes del hospital, como la gestion material del establecimiento estan
sujetos a un uniforme y, por lo mismo versatil, régimen de responsabilidad
por falta de servicio.

Sin duda, para propositos didacticos o analiticos es util anotar las
principales categorias en que se reparten los accidentes mas comunes
en el hospital. Por la indole de cuestiones que plantean, la barrera entre
actos médicos y los demds supuestos en que no intervienen los médicos
subsiste como la principal distinciéon que domina la materia. Ahora bien,
esa distincion no se traduce en regimenes diferenciados de responsabilidad.
La diferencia entre un campo y otro no es decisiva, es decir, no implica un
tratamiento mas favorable o adverso respecto de ninguna de esas categorias
de casos o de victimas.

El apego persistente de la jurisprudencia al régimen de responsabilidad
por falta de servicio revela que la garantia de intangibilidad del paciente esta
condicionada por una falla en la prestacion hospitalaria. Es por eso que el
sistema presenta, de un modo general, una similitud aparente con el derecho
privado de la responsabilidad extracontractual (por culpa).
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