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Los requisitos “ecesarios para que 
proceda la indenmizad6n de perjuicios 
contractual son los siguientes: 1) infmc- 
d6n de una obligaci6n preexistente y 
constitución en mora del deudor; 2) que 
la infracción sea imputable al deudor, 
esto es, atribuirle a ddo o culpa suyos; 
3) que la ¡&acd6* calIs‘ tio al am- 
dar; 4) que exista una relad6n de causa 
a efecto entre el hecho culpable o dolo- 
so y el daiío sufrido. 

Fsx requisitos pueden fonmdarse de 
manera diferente. Nos parece, sin em- 
bargo, que la señalada es fácil de mm- 
prender por cualquier persona. 

La infracción de la obligacibn es un 
requisito indispensable, exlgldo por el 
articulo 1556. Ella existe cuando no se 
cumple, cuando se cumple imperfecta- 
mente o cuando se retarda el cumpli- 
miento de la obligación contraida antes. 

Este primer requisito nos coloca en 
la esfera de la responsabilidad cwtmc- 
tual, pues supone, desde que se habla 
de infmccibn, la existencia de una obli- 
gación civil vAli& anterior, k existencia 
de una relaci6n de carkter contractual, 
entre un acreedor (el enfermo o pacien- 
te, en nuestro caso) y UD deudor (el 
profesional m6dicn o pammkdico o el 
establecimiento de atención profesional). 

Escapa a los limites de este trabajo 
el anAlisis de las variantes que puede 
revestir la i&acció& sea total 0 pardal, 
o de la lúwa sutil que puede separar el 
incumplimiento absoluto, del mero TP 
tardo en cumplir; particularmente en la 
nctivldad nMica, en que el cumplimien- 
to puede tener un carkter de suma UT- 
genda. 

No siempre basta la infracción para 
que pueda exigirse la indemnización. Es 
necesario que el deudor quede wnsti- 

tuido en mora, salvo que se tite de una 
obligación de no hacer (obligaci6n ne- 
gativa), en que se debe la indemniza- 
ción desde el momento de la conhaven- 
ción (arts. 1557, 1553 y 1538). 

En las positivas, obligaciones de dar 
0 de hacer, es necasario probar que el 
deudor se encuentra en mora, es decir, 
que exista constanda legal de que el 
deudor no ha cumplido dentro del plazo 
señalado por la ley o por la naturaleza 
de la obligación o despu& de requerido 
judidalmente para que cumpla (art. 
1551). Ekistiendo dlcha coostatacián, la 
infraoci6n se presume culpable (art. 
1547, inc. 39). 

En general, las obligaciones contrac- 
tuales de los profesionales mkdicos son 
positivas, es decir, de dar o de hacer. 
Sin embargo, la constitoci6n en roora 
del deudor resulta de la naturaleza de 
su obligaci6n. deriva de la circonstan- 
da de no haberse efectuado la presta- 
cibn debida dentro del espada de tiempo 
que resulta de la naturaleza misma de 
ksta. Es lo que puede sostenerse, de 
acuerdo con el NP 29 del art. 1551. Na- 
tuialmente que si existe un contrato 
formal, que señale un plazo dentro del 
cual debe cumplirse la obligaci6n. basta 
el vencimiento de ese plazo para que el 
profesional-deudor quede constituido en 
mora (art. 1551, NQ 19). 

En la actividad m&lica, pensamos que 
lo frecuente ser6 el cumplimiento imper- 
fecto. Raro seA el caso de incompli- 
miento total CI de retardo en el cmn- 
plimiento, como el de un profesional 
que posterga la intervención quirúrgica 
ya diagnosticada y co”ve”ida, por tener 
que tomar vacaciones y de ello se sigue 
la muerte del enfermo. 

No es indiferente el origen o causa 
del incumplimiento, sea total o cmnpli- 
miento imperfecto o simple retardo en 
cumplir. 
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Puede deberse: a) obra de la acción 

u omisión del deudor, del profesional, 
en nuestro caso; b) puede provenir de 
la acci6n o hechos de terceros; c) pue- 
de provenir de vicios o defectos de las 
cosas que deben utilizarse en el curso 
del cumplimiento; d) puede originarse 

UI hecha impwistos, ajenos a la VD 
luntad y control del deudor-nMico, que 
objetivamente le impidan cumplir. 

A) Incumplimiento que es obra de 
acción II omisión del deudor-profesional 
médico. 

En este caso, el incumplimiento le es 
imputable si proviene de culpa suya 
(falta de diligencia o cuidado) o de 
maldad de el, de la intencián de awsar 
daño al acreedor, el enfermo, o sea, de 
dolo de su parte. 

B) Incumplimiento que proviene o 
es causado por accibn o hechos de ter- 
ceros 

Esta posibilidad nos obliga& a estu- 
diar la responsabilidad contractual por 
el hecho de terceros en el campo de la 
actividad mkdica. 

C) Incumplimiento que proviene de 
vicios o defectos de las cosas que deben 
utilizarse en el cursa del cumplimiento. 

Esta posibilidad nos obligará a eshtdiar 
la responsabilidad por el hecho de las 
cosas. En la actividad médica puede ser 
frecuente no ~610 por los remedios, dro- 
gas, sangre, inyecciones, etc., que de- 
ben darse 0 calcarse al paciente, sino 
también por los vicios pro$s, defectos 
o fallas de 1~ in strumentos 0 m8quinas 
que deben usarse pana cumplir. 

D) Incumplimiento que proviene de 
hechos imprevistos, ajenos a la vduntad 
y control del deudor. 

Esta posibilidad es frecuente en la 
actividad médica, pues IR curación o 
tratamiento de una enfermedad supone 
0 incluye siempre cierto riesgo, ya que 
inchxo el diagmktico del mal está su- 
jeto B margenes de incertidumbre. 

En este caso nos encontramos frente 
al caso fortuito 0 fuel-za mayor, frente al 
“imprevisto al cual es imposible resistir”, 
que libera de responsabilidad al deudor. 
(Articulos 44, 1547, inciso 29 y 1558, 
inciso Zp). 

La razón por la cual el deudor no 
cumple, en general, carece de importan- 
cia, salvo en dos casos: 1) que se trate 

de circunstancias constitutivas de caso 
fortuito; 2) que se trate de circunstan- 
cias que superen la diligencia o cuidado 
que el deudor está obligado a emplear, 
conforme al contrato 0 a la ley (art 
1547). 

Tratándose de la infracci6n que es 
obra de la voluntad del deudor, de su 
acción u omisi6n. e importante saber si 
no cumplió con la intencibn de causar 
daño al acreedor, o sea, dolosamente, o 
~610 por negligencia o descuido (art. 44), 
pues en el primer caso se agrava, como 
veremos, su responsabilidad normal (art. 
1558), haci6ndolo responsable inclusc de 
1 os perjuicios imprevistos. 

2. Culpa o dda del deudor 

Cano ya expresamos, la violación de 
la obligación es imputable al deudor, en 
materia contractual, cuando proviene de 
dolo o culpa suyos. 

Estudiemos, entonces, estas figuras ju- 
ridicas en la rexponsabilidad contrac- 
tual. 

El dolo se encuentra definido en el 
artículo 44 del Código Civil, diciendo 

que “consiste en la intención positiw 
de inferir injuria a la persona o propie- 
dad de otro”. En el art. 2284 da a en- 
tender que consiste en la “intención de 
dañar”. En el a-t. 2.328 pareoe hacerlo 
sin6nimo de “malicia”, lo mismo que 
en el arthlo segundo del C6digo Penal. 
Consiste en la intención positiva de 
causar un mal; en el deliberado propó- 
sito de dañar a otro; en el acto u omi- 
sión maliciosamente realizados con el fin 
preciso de datirar. 

Nadie discute que el dolo, en nuestra 
legislación, siempre tiene la misma iden- 
tidad y naturaleza. Se lo considere como 
elercento que agrava la responsabilidad 
contractual, haciendo que el deudor in- 
cluso responda de los perjuicios impre- 
vistos causados por su incumplimiento 
(art. 15.58); o como requisito del delito 
civil (arts 2284 y 2314) o como re- 
quisito o elemento del delito penal (arts. 
19, inciso 19, y 29 del CMigo Penal). 

Respecto de la culpa, también se ha 
sostenido la identidad de ella en materia 
civil y en materia penal. Don Arturo 
Alemdxi Rodrigue2 ad lo afirma, ci- 
tando 8 don Raimundo del Rlo y B nu- 
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merosos autores franceses 1 y dando ar- 
gumentos que los comprobarían. 

El C6digo Civil, en su artíc& 44, 
hace sinbnimas las expresiones “culpa” 
y “descuido”. Luego parece explicark~ 
como una “falta de diligencia”, esto es, 
como “negligencia” y como “falta de 
cuidado”. Fan el art. 2329 parece com- 
prender dentro del concepto de culpa 
las actuaciones imprudentes, la falta de 
prudencia. El descuido, la negligencia, 
la imprudencia serán, entonozs, las ca- 
racterísticas de la culpa civil. 

No es efectivo que toda la culpa con- 
tractual (el descuido, la negligencia del 
deudor en cumplir su obligación con- 
tractual) sea id6ntlca a toda culpa de- 
lictual civil (falta de cuidado, negligen- 
cia, imprudencia en la ejecucibn de un 
hecho o al omitir una actuación). Ya 
hemos explicado que la primera admite 
gradas (art. 44) y que el deudor no 
mcurre siempre en culpa, en caso de ser 
descuidado o negligente en el cumpli- 
miento de sus obligaciones contractuales, 
porque todo depende de la clase de 
culpa de que deba responder (art. 1547). 
En cambio, las actuaciones imprudentes, 
negligentes, descuidadas o las omisiones 
de igual naturaleza, que causan daño, 
cualquiera que sea el grado o la ampli- 
tud del descuido, de la negligencia o de 
la imprudencia, cometidas sin intención 
de dañar, constituyen cuasidelito civil y 
obligan a indemnizar el daño causado 
(art. 2284). cumplikndose los demás re- 
quisitos necesarios para que el cuaside 
lito exista. 

En otros tkrminos, en la responsabili- 
dad delictual no se califica la gravedad 
del descuido, de la negligencia o de la 
imprudencia constitutivas de la culpa, 
basta que existan. Fa la contractual, por 
el contrario, el deudor puede exonerarse 
de responsabilidad probando que em- 
ple6 “la debida diligencia” (art. 1547), 
es decir, que no incurrió en nn descuido 
o negligencia suficiente para hacerlo res- 
ponsable, atendida la naturaleza del con- 
trato y de la obligación preexistente. Hay 
necesidad de calificar el grado de culpa 
en que incurrió: si es grave, leve 0 le- 
vísima, de acuerdo con las pautas que 
señala el articulo 44. 

1 Ales~ndri: ob cit., NQ 23, p8g. 40. 

No parece posibb aceptar, entonces, 
la tesis de que la culpa caeractual y la 
delictual, en materia civil, sen idkticas. 
Ambas están constituidas por una con- 
ducta negligente, descuidada, impruden- 
te, pero no pueden WI juzgadas de la 
misma manera. En la delictual (salvo 
los casos de incapacidad) es indiferente 
qu& clase de persona es la que incurre 
en la culpa. En la contrachzal, es nece- 
sario considerar si se trata de “personas 
negligentes o de poca prudencia”, D se 
trata de “nn hombre medio juicioso” o 
de los que emplean üna esmerada di- 
ligencia”, todo conforme al art. 44, es 
decir, de la diligencia que el deudor es- 
tá obligado a emplear en el cumpli- 
miento. 

Adentis, es necesario considerar en 
inter& de quikn aparece celebrado el 
contrato, de acuerdo con el art. 1547. 
La naturaleza de la conducta puede ser 
idéntica, pero no puede ser juzgada de 
la misma manera en la responsabilidad 
con~ctual que en la d&tuaL 

Nos explicamos con un ejemplo. EI 
cónyuge de la victima, que no es here- 
dero de ésta, ni tiene derecho o porci6n 
conyugal, imputa culpa a un m6dico y 
le reclama indemnización extracontmc- 
tual del daño sufrido. Le basta probar 
la culpa (sin que interese el grado o 
gravedad de la conducta) y los perjuicios 
sufridos. El heredero, que reclama res- 
ponsabilidad contractual, no necesita 
probar la culpa del médico, pero éste 
puede exonemrse de responsabilidad pro- 
bando que empleb la diligencia que de- 
bía, atendida la naturaleza del contrato, 
interesando el grado de culpa de que 
el médico respondia, ya que pudo res- 
ponder sólo de la culpa grave o dolo, 
en virtud de alguna clkwla sobre res- 
ponsabilidad convenida o ~610 de la cul- 
pa leve, en razón de la naturaleza del 
contrato celebrado, y no responder de 
la levísima. 

El Código Civil nunca, al hablar de 
culpa, acentúa el calificativo, incmrien- 
do en una redundancia. S610 en el in- 
ciso penúltimo del art. 44, habla de 
“esmerada diligencia”, por identificar la 
culpa levkima. 

El código Penal hace todo lo con- 
trario. En el art. 490 habla de “impru- 
dencia temeraria”; en el art. 491 se 
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refbxe a “negligerda cnlpable”, y en 
el art. 492 habla de “mera impruden- 
ciá’, pero agrega la necesidad de la 
‘Infracción de los reglamentos”. Final- 
mente, en el art. 4% mímem 10, se 
refiere al “descuido culpable”. 

A nuestro modo de ver, la diferencia 
entre ambas Cddigos Alo puede signi- 
ficm gua el Penal castiga las actuaciones 
u ominooes culpables que constituyen 
una imprudencia, una negligencia o un 
descuido muy graves. No puede tener 
otro objeto referirse a “imprudencia te- 
meraria”, desde que toda imprudencia 
supone cierto grado de temeridad; ni 
hablar de “negligencia culpable”, puesto 
que toda negligencia es constitotiva de 
culpa y por lo mismo es culpable; ni 
referirse al “descuido culpable”, ya que 
el descuido siempre es culpable, falta de 
cuidado. 

Seiialamos lo anterior DO con el pro- 
pósito de ocupamos de la respxmsabili- 
dad penal, sino para indicar que existe 
diferencia en& la culpa civil y la penal. 
Toda imprudencia, toda negligencia, to- 
do descuido es constitutivo de culpa de- 
lictual civil. Parece, en cambio, que de- 
ben revestir especiales características de 
gravedad pata que constituyan culpa 
penal y tipifiquen un cuasidelito penal. 

Lo expuesto no debe llamar la aten- 
ción, sino, por el contrario, es propio de 
la actividad mklica. Como diremos mis 
adelante, los profesionales que ejercen 
esta actividad se encwntmn amparados 
por una suerte de %munklad”, funda- 
da en los tiesgos que ella simpre im- 
plica y supone. I)e ahi que la penalidad 
de los hechos u omisiones culpables de 
esos profesionales exijan, dada la leha 
del C6digo Penal nuestro, una especial 
gravedad, como lo demuestran los epl- 
tetm con que los articulos 490, 491, 493 
y 494, NP 10, acenbían la crmducta 
reprochable de quienes incurren en los 
cuasidelito penados en esos preceptos. 
Lo anterior no significa consagrar la 
impumdad absoluta para 10s profeaio- 
des mticos, sino ltbmrlos de presiones 
injusta3 y permitirles asumir ciertos ries- 
gos que el progreso de sus actividades 
profesionales exige, y que, probable- 
mente, tambi6a exige la modestia de 1~s 
memos materiales y humanos con que 
cuentan en nuestm pals 

No corresponde que nos ocupemos de 
las viejas y largas cwtmvertias acerca 
de lo que es la culpa contractual. En 
nuesh Chdigo, de acuerdo con el art. 
44, es cualquiera negligencia o descuido, 
toda falta de diligencia D de cuidado en 
cumplir obligaciones preexistentes. Es la 
conducta reprochable del deudor que 
lo hace no cumplir su obligación o re- 
tardar su cumplimiento 0 cumplirla im- 
perfectamente (art. 1556). 

Pero el mismo art. 44, en relación 
con el 1547, obliga a examinar, en cada 
caso, de qu6 grado de culpa responde 
el deudor, es decir, obliga a investigar 
cd es la diligencia y cuidado que de- 
bi6 emplear para cumplk, porque esos 
preceptos legales obligan al deudor a 
emplear mayor 0 menor diligencia, se- 
gím sea la naturaleza del contrato que 
lo vincula al acreedor, en nuestro caso 
el paciente 0 enfermo. 

El contrato mbdico siempre impone 
al profesional que lo celebra las mismas 
obligaciones, que ya hemos resumido: 
.dmenes de prediagnóstko, diagnóstico, 
tratamientos y ap!icaci6n del mismo, in- 
cluyendo la cimgla, si es necesario, me- 
didas de recuperación del enfermo e 
indicaciones de rkgimen de vida o de 
cuidado posterior, prestAndole en to- 
das esas etapas su atenci6n y cuidado, 
con el celo de un pmfe&nal, al tanto, 
en general, de los adelantos cientificos 
y avances técnicos de la profesión que 
ej-xw y dotado de conocimientos y pdc- 
tica suficientes para actuar. 

En concreto, sin embargo, no es po- 
sible exigir la misma diligencia y cokla- 
do a todos los profesiorudes mélicos, es 
decir, la diligencia y cuidado que deben 
emplear no son los mismos en todos los 
casos. La culpa supone juzgar la dill- 
gencia y cuidado que el deudor ha em- 
pleado en cumplir y no parece racional 
exigir lo mismo al m6dico de prktica 
general en un pueblo pequmlo, que a 
un especialista de una gran ciudad, con 
toda clase de recursos a so alcance. Es 
posible que la falta de cuidado del 
primero consista en no “‘derivar” al en- 
fermo hacia un lugar donde pueda ser 
atendido mejor, por pmfesionaks de 
mayores experiencias y conocimientos y 
donde existan recursos humanos y ma- 
teriales suficientes. Es posible que la 
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negligencia o descuido del m6dic” pue- 
blerino consista en no poder o querer 
darse cuenta de sus limitaci&es en roa- 
teria de conocimientos, práctica y re- 
cursos a su alcance. 

Nuestra kgisladh, sin embargo, pa- 
rece igualar a todos los proftionaks en 
cuanto a la culpa de que debzn res- 
p”“de*. 

c”m0 ya expresamos antes, los contra- 
tos mkdicos se sujetan, en general, a las 
reglas del mandato (art. 2118). Según 
ellas, el mandatario, en este cas” el 
profesional m&lico, responde hasta de 
la culpa leve (art. 2129), es decir, de- 
be prestar sus servicios y atención con 
“aquella diligencia y cuidado que los 
hombres emplean ordinariamente en sun 

negocios propios”; debe empkar la di- 
!.igencia y cuidado de “un buen padre 
de familia” (art. 44). 

De acuerdo con lo enterior, al pro- 
fesi”na1 médico no puede, ““rmalmente, 
exigírsele que emplee en el cuidado y 
atención del enfermo “aquella esme- 
rada diligencia que un hombre juicioso 
emplea en la atención de sus negocios 
importantes, esmerada diligencia que es 
1” opuesto a la culpa levisima (al-t. 44). 

En “tras palabras, el profesional mé- 
dico no responde de la culpa levísima, 
a menos que asi se estipde. Unicamente 

responde de la culpa leve, que implica 
‘*diligencia y cuidado ordinario o me- 
dian”“. 

Esta iguakcibn de los profes.ion& 
ddicos respecto de la diligencia y cui- 
dado que deben emplear no puede ser 
absoluta. Desde luego, el mismo art. 
2129, que hace rwponsabk al manda- 
tario de la culpa kve, permite que en 
ciertos casos su responsabilidad sea nAs 
estricta, según las circunstancias, es de- 
cir, que se juzgue la conducta CCXI mayor 
severidad. 

Por “ha parte, el art. 1546 esta- 
blece que los contratos deba ser aun- 
plidos de boena fe y que, por lo mismo, 
no siempre obligan únicamente a lo que 
en ellos se expresa, sino que pueden ex- 
tenderse -a todas las COSBS que emanan 
precisamente de la naturaleza de la obli- 
gación, o por la ley o k costumbre perte- 
necen a ella”. Pensamos que, atendida 
la naturakza de las obligaciones de los 
profesionales médicas y lo que por la 

costumbre comprenden, no todos ellos 
están sometidos, en concreto, a iguales 
exigencias de cuidado y de diligencia, 
sino que deben considerarse diferencias 
derivadas de variadas circunstancias, en 
especial de lugares, tiempo, categoría y 
rango, o diferencias derivadas de los 
distintos recursos materiaks y humanos 
de que disponemos. 

Pensamos que en esta materia debe 
sustituirse el criterio del ‘õuen padre 
de familia” por el de un “‘buen profesio- 
nal de la misma categoría y rango del 
deudor”. En concreto, debe hablarse de 
la diligenda y cuidado que debe ern- 
plear un buen profesional, o que habria 
empleado, colocado en las mismas cir- 
cunstandas de lugar, de tiempo, de cn- 
tagoda y de rango; que disponga de los 
mismos elementos auxiliares y de seme- 
jantes instaladones y rexrsos humanos y 
mteriales. 

Lo anterior no Sgnifica dejar en la 
impunidad al profesional nMico con 
menor preparación 0 experiencia, ti0 
de juzgar su conducta con menor sede- 
ndad que la que se emplee respecto de 
especialistas o de profesionales muy des- 
tacados y de gran prestigio. Lo mismo 
que considerar, al pronunciarse sobre su 
conducta, el lugar en que actúa y los 
medios de que dispone. 

Es imposible indicar todos los casos 
en que el profesional m6dic” viola sus 
obligaciones incurriendo en culpa. Las 
etapas en que debe ir cumpli&ndolas 
nos puede dar una idea. 

Exámenes de prediagn&ico. Lo nor- 
mal, en nuestro tiempo, es que el prc- 
fesional médico examine al paciente con 
el objeto de investigar y determinar cuál 
es el mal de que padece. Es poco fre- 
cuente que sepa o que diga de inme- 
diato, predpitadamente, cu&l es el mal, 
enfermedad o dolencia. 

El dentista, por ejemplo, harS. UTI exa- 
men previo y hlego pedil?$ una radio- 
grafía total o parcial, antes de curar o 
de obturar. 

El psiquiatra 0 psic6l”g” multiplicará 
las entrevistas con el paciente antes de 
diagnosticar su rnk y es posible que le 
salidte algún examen antes de rece- 
tarle drogas o remedios. La n~ism” un 
*eur610g0. 



El internista examinará su cuerpo y 
luego le pedirá los exámenes que con- 
sidere necesarios, de rayos X, electro- 
cardiogmrra, de sangre, de orina o de 
deposiciones, fuera de otros. Es pasible 
que lo baga examinar por un especialista 
0 por un cirujano espixialista, si se trata 
de una dolencia que requiera ““8 even- 
tual intervención quirúrgica. 

En esta etapa el profesional puede 
incurrir en culpa si precipita su diag- 
nóstico y omite pedir @xáme”es comple- 
mentaríos, sf$ológicos, radioscópicos 0 
radiográficos y se fh demasiado de su 
experiencia, frente * síntomas equívocos 
que pueden corresponder a diversos ma- 
les 2. En general, sin embargo, el error 
en el diagnóstica no se considera culpa- 
ble. 

Debe recordarse que existe diferencia 
entre la culpa (falta de diligencia, de 
ciudado, imprudencia) y el error, que 
es el concepto falso o equivocado de la 
realidad, en este caso, del mal o enfer- 
medad del paciente. El error en el diag- 
nóstico no siempre se debe a culpa o 
negligencia ¿-el profesional 8, ya que es 
posible que incurra en él aun agotando 
su dilígencia y cuidado, o que sea pre- 
ferible d error, frente a un peligro even- 
tual grave% 

El diognóstico, en general, es el re- 
s&ado de una serie de actos. Se va 
haciendo progresivamente, co” ayuda de 
síntomas y de exámenes. El porcentaje 
de error es más o memx a,lto, sagú” la 

2 Penneau, Jean: ob. cit., pág. 73. 
3 Por ejemplo, en Franda no se ha 

considerado culpable confundir un sdr- 
coma co” una fractura retardada, des- 
pu& de haber examinado todas las ra- 
diografías posibles, efectuando una am- 
putación inútil. ~ennea”, Jean: ob. cit., 
pBg. 73. 

4 En el diagnóstico de apendicitis 
aguda, con fuertes dolores, existe entre 
un 15 y un 20 por ciento de error en el 
diagnóstico. En genemI se opera de 
apendicitis frente a la duda, descubr&- 
dose que no existe In apendicitis. No 
existe culpa, pues se ha preferido un 
mal menor, ante el peligro de que pue- 
da producirse una peritonitis. 

naturaleza del mal, de la enfermedad o 
del enfermo. 

En general, como ,ya expresamos, se 
considera qw el profesional m&dico es 
soberano de su diagnóstico y que el error 
de Bste no acarrea su responsabilidad, 
ni constituye por sí mismo culpa pre 
fesio”al5 

Inch~so no es posible reprochar la 
conducta de un profesional medio que 
no formula un diagnóstico acertado, en 
u” casa corriente, exponiendo al enfer- 
mo a peligros, cuando otro profesional 
con mayor experiencia habría podido 
diagnosticar con certeza. Si” embargo, 
en presencia de síntoms inquietantes o 
equívocos, debe obtener autorización pa- 
ra llamar a consulta a un especialista y 
no puede descartar, si” motivos graves 
y ti exámenes complementarios, lo diag- 
nosticado por éste, Ello constituiria w- 
gligencia o descuido. 

La cmvicción, por parte del médico, 
especialmente del cirujano, de tratarse 
de un caso de suma urgencia, puede 
dispensarlo de pedir y de exigir 10s exá- 
menes y análísís usuales. 

En el earanjero, los tribunales, en ma- 
teria de diagnóstico, ~610 han mostrado 
severidad respecto de especialistas, en 
los dominios que les son propios. des- 
pecto de htos no se admiten errores que 
seria” excusables en profesionales no 
especialistas, es decir, su conducta es 
juzgada co” mayor severidad”. 

5 Por ejemplo, la co”fusión entre el 
seccionamiento del nervio ciático co” la 
simple contusión del mismo. No haber 
diagnosticado la fractura de la región de 
unión del fkmur co” los iliacas, que no 
aparecía en las radiogmfias tomadas, ni 
revelada par ninguna de las manifetia- 
ciones cl&icas. Conf&ir la flebitis co” 
una osteomielitis. Mémeteau G. y Mé- 
lennec L., tomo 29, pkg. 124. En esta 
obra, por eso, se afirma que los hibuna- 
Ies, en Francia, hacen la dktinci6n en- 
tre el error de diagnbstico y la culpa en 
la invaögació” o establecimiento del 
diagnóstico, consistente en omitir antece- 
dentes y exámenes suficientes, fiándose 
de una larga experiencia. 

0 Mémeteau G. y Mdennec L., ob. 
cit., págs. 118 y 119. Es de advertir, ~111 
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LA ek?ccMn del tratamieflto ccmespon- 
de hacerla al proksio~l que ejerce la 
actividad médica, con entera libertad, 
per” con el exclusivo propósito de samw 
o mejorar al enfmm, pudiendo optarse 
por la cirugía, si se considera necesaria. 

Se considera culpable la ignorancia, 
para una afección ya bien diagnosticada, 
de m&xlos de curación “““vertidos en 
clásicos en el momento de ser consul- 
tado el profesional. Esos métodos pue- 
den ser modificados en bien del enfermo, 
per” no debido a negligencia o deján- 
dose guiar por una fantasía experimen- 
tal. No es admisible que el internista 
ignore los ídtimaî y probados adelantos 
en farmacología y los posibles efectos 
lakral~ de los remedios o drogas que 
recete. Si los ignora, debe abstenerse de 
recetarlos y sustituirlos por otros bien 
conocidos. 

El error en la elección del tratamiento 
no constituye culpa en si mismo6. En 
cambio, es culpable “o prestar el debido 
cuidado a la aplicación del tratamiento 
elegido, en especial en lo que respecta 
a la vigilancia de la forma en que el 
enfermo tolera los medicamentos, en que 
los ingiera oportunamente y en las dosis 
prescritas y en que esos medicamentos 
produzcan 1”s efectos req”&d”s. Por- 
que hay casos en que el diag”6stico y 
el tratamiento so” adecuados. por e~m- 
plo, recetar aspirina en ca90 de cefalea 
o dolor de cabeza. Sin embargo, no pue- 
de recetarse ese tratamiento sin iuves- 
ögar, previamente, si el paciente padece 
de una úlcera &trica, ya que puede 
producirse una hemorragia digestiva. Si 
la úkera era dewonodda dd pacients 
y no hay indicios de ella en los etime- 
nes de prediagn6stic0, es evidente que 
no hay culpa. 

embargo, que algunos espe45alistas “lvi- 
dan los conocimientos bkiciicos de la me- 
dicina gema1 y que, por lo mismo, algu- 
nas veces hacen vagar al enfermo de es- 
pecialista en especialista, ti que se logre 
acuerdo o certeza en el diagnóstico. Ese 
olvido de 10s conocimientos básicos de 
la medidna puede cowtituir culpa y ge- 
nerar responsabilidad, pues deja de ser 
admisible en el tipo medio del profesio- 
nal mkdico y constituye culpa leve. 

Parece no etitir duda acerca de que 
la actividad m8dica no puede realizarse 
sin el eonodmiento y consentimiento del 
paciente, lo que sopone que se le in- 
forme debidamente de sus males, en- 
fermedad o deficieocias de salud. En 
esta materia, la regla consiste en que 
el profesional debe proporcionar a SII 
cliente una información clara, compren- 
sible y exacta del mal ” enfermedad, 
limitada B la evolución de ella y a loa 
riesgos normalmente previsibles, en fun- 
ción de la experiencia habitual o de lor 
antecedentes de que se disponga. Ya 
tms referimos a este aspecto al estudiar 
el contrato médico. 

La informaci6n debe darse d enfermo 
o a representantes de éste’, en caso que 
el primero no pueda recibirla por su 
edad o por su estado. Un pronbstico gra- 
ve debe proporcionarse con ciertas ate- 
nuaciones, y un pronbsticu fatal debe 
darse a los representantes del paciente 
y aun a éste (que es 1” prefaible), si 
es visible su aptitud para resistir la 
verdad descarnada. En todo cas”, es 
necesalio que el paciente 0 s”s repre- 
sentantes estén impuestos de los riesgos 
a que se encuentra expuesto, derivados 
de la enfermedad o del tratamiento que 
se prescribe. 

En conocimiento del mal y del trata- 
miento que procede aplicar, el enfer- 
mo o, en cas” de imposibilidad de él 
sus representantes, deben prestar su con- 
sentimiento respecto de dicho tratamien- 
to, sea que suponga 0 no una interven- 
dón; informkndole también de la ane- 
tesis que se utilizará y de los peligros 
que ésta lleva siempre cansigo. Incurre 
en culpa el profesional que no informe 
debidamente. 

’ En esta materia deben considerarse 
“representantes” del enfermo a quienes 
legalmente lo sean. Pero los “familiaIt?s” 
que 1” acompatin deben considerarse 
mandatatios, a virtud del asentimiento 
tácito del enfermo, en especial si no 
puede consultarse * éste. Un simple ami- 
go y aun un extraño pueden considerar- 
se agentes oficiosos del enfermo, si no 
aparecen familiares, respecto de los cua- 
les pueda suponerse un encargo o man- 
dato del enfermo. 
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Habrá casos en que el mkdico o prw 
fesional puede proceder sin esa infor- 
macih completa, ya que, por eje”Ipl0, 
en el cmso de una intervención quir;r- 
ga pueden presentarse sorpresas impre- 
visibles, que obliguen a proseguir wn 
variantes la operación proyectada, de 
inmediato, para no aumentar en exceso 
los riesgos y evitar que el caso se con- 
vierta en fatal sin hacer esfuerzos por 
impedirlO. 

Nuestro Cbdigo Civil se coloca en el 
caso de que el mandatario se vea en la 
imposibilidad de obrar co” arreglo a las 
inmones del mandante. Si no le 
fuere posible dejar de obrar, debzr& ha- 
cerlo en la folma que mejor convenga 
al enfemwmandante (art. 2150). 

Lo que no es posible es que el pro- 
fesional médico delegue .sw fun&“@ 
esenciales, que le so” propias, en otro 
profesional, sin el consentimiento del en- 
fermo. Parece ccMmri0 a la naturaleza 
del contrato mkdico que se proceda a 
tal delegación, no obstante la regla del 
art. 2135, que se lo permite al manda- 
tario, salvo que se le haya prohibido 
hacerlo. Esta prohibición aparece como 
implícita en el contrato m&dico, en es- 
pecial atendido lo que dispone el art. 
1546 del Código Civil, que obliga a 
cumplir de buena fe y co” arreglo a lo 
que ordena la costumbre cwo pertene- 
ciente al contrato. 

Sh embargo, en la actualidad, algu- 
nas de las funciones del profesio”al 16 
dico puede” ser delegadas o encarga- 
das a otro profesional o enfernleras 0 
asistentes m&dicos, siempre que sea de 
aquellas funciones que no debe el pro- 
fesional malizar personalmente. En es<19 
casos de delegaci6n, el profesional res- 
ponde de los hechos de sos delegados 
como de los suyos propios (art. 21351, 
salvo que los delegados hayan sido ele- 
gidos por el paciente, como ccure cuan- 
do kste es atendido en una Clííim pri- 
vada, contratada por el enfermo, y el 
profesiwal mkdico delega algunas aten- 
ciones en el personal de esa Clinka. 

Volveremos sobre esta materia al ha- 
tar de la responsabilidad contractual 
por el hecho de temeros y del ejercicio 
colectivo de k actividad medica. 

Resumiendo acerca de este requisito 
de la culpa, al profeskmal mklico debe 

exigírsele la diligencia y el cuidado de 
un buen profesioaal del tipo mediano 
o normal, al corriente de los adelantos 
más conocidos, considerando, sin em- 
bargo, el medio o lugar en que debe 
actuar y los recursos humanos y mate- 
rIales a s” alcamx. Debe juzgarse CO” 
mayor estrictez la actuación de profe- 
sfda de gran prestigio o espevialis- 
tas, atendida la buena fe con que el en- 
fermo recurre a ellos, confiado en SI, 
mejor prepamci6n y en su mayor des- 
treza. 

En materia contractual, nuestra legis- 
lación no permite exigir al profesional 
m&dico una “esmerada diligencia y cui- 
dado”, salvo que así se estipule. Por 
ejemplo, que él mismo coloque las in- 
yecciwes o que se mantenga al lado del 
enfermo, esperando sw reacciones o que 
se ocupe personahnente de Mo el pro- 
ceso preoperatorio y vigile, tambikn 
personalmente, todas las real3ciones pos- 
teriores a la intervención. 

Como se trata de que un juez se pru- 
nuncie sobre una conducta en un cam- 
po que le es totahnente ajeno, deberá 
ser muy prwlente en co”ce&r y en exi- 
gir, procediendo co” la ayuda de peri- 
tajes serios y fundados y co” exacto co- 
nocimiento de todas las circunstancias 
de cada caso. Las opiniones de los pe- 
ritos no deben ser determinantes en la 
decisión, ya que es el juez quien debs 
juzgar, fomakndose “na seria y persa- 
“al apreciación de cada caso. 

Itieroencfön quinírgfca. El tratamien- 
to puede consistir, a veces, en una in- 
tervencib” quirúrgica, que puede exi- 
gir la extirpación de algún órgano o de 
alguna parte del cuerpo del paciente. 
En esta tarea, la regla es que el ciruja- 
no goza de impunidad, presumi&“dose 
que actúa en bien del paciente. El in- 
ternista tratante tiene obligación de re- 
currir co” oportunidad al cfrujano. Si lo 
omite, incurre en culpar. 

8 Un caso real. Enfermo co” dfag”6s- 
tico anterior de úlcera gAstrica se resfria 
y una amiga lo hace tomar aspirinas. La 
ídcera se perfora y padece de una hemo- 
rragia interna. En la “mflam lo llevan a 
clinica. El internista que lo atiende no 
llama a chujano. Un hijo insiste a las 4 
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Es por eso que el enfermo debe ele@ Por ejemplo, el desarrollo anormal e 
al cirujano y puede o no delegar en Bs- ignorado del “timo”, que trae como con- 
te la tarea de elegir ayudantes, aneate- secuencia un accidente fatal debido a 
sistas y otros profesionales que sean ne- la anestesia que se juzgó adecuada, no 
cesarlos, lo mismo que el mal au- es impotable a culpa de los profedona- 
xiliar. les, cirujano y anestesista. 

Hay CBsos en que el paciente contra- 
ta en una Clínica, Hospital o Instituto 
la realiadón de la operación, delegan- 
do en IOS órganos ejecutivos o mklfcos 
del establecimiento la designación de 
todo ese personal. 

También 1~ hay en que el cirujano 
elegido por el enfemw, convenga con 
éste el lugar de la intarvend6n y am- 
bos acepten que el establecimiento pro. 
porcione todos o algunos miembros del 
personal de ayudantes, an&eskta y de- 
más que sean necesarios. 

En cambio, incurre en culpa el anea 
tesista que no comprueba el grupo san- 
guineo del padente o el cirujano que 
no exige un electrocardiograma, salvo 
en caso de suma urgencia. También el 
médico 0 matrona y el anestesista que 
en la sala de prepatio no comprueban 
una vla venosa permeable previa. 

En tûdo caso, es obligadón del ciru- 
jan0 reunir el equipo necesario y com- 
petente para la intervención. Incurre en 
culpa si opera ti haber cuidado de ha- 
cerlo de manera adecuada y eficiente, 
salvo el caso de una operad6n de suma 
urgencia, que no admita espera. 

Corresponde tambiin al cirujano, de 
acuerdo con el auestes+&, elegir el mo- 
do en que el enfermo debe ser anest* 
siado, de manera que 6sta sea la más 
adecuada a la operaci6n que se realiza- 
rá y debe vigilar su empleo. Para ello 
es indispensable que uno y otro exami- 
nen el estado general del paciente, im- 
poni&ndose de los etienes que se le 
hayan hecho o bien ordenando que se 
le hagan, en especial loa de sangre, elw- 
tIocardioglnma, etc. 

Agotados los exámenes usuales al ca- 
so de que se trate, el cirujano tiene ple- 
na libertad para elegir el modo de anes- 
tesia. Aun el empleo de m&odos nue- 
vos, pero ya comprobados por la expe- 
riencia, no lo hacen incurrir en culpa, 
si los estima los más adecuados al tra- 
bajo que realizará. Mo existe culpa 
cuando se descuida, cuando se omite, lo 
que normalmente debe hacerse; cuando 
no se obra en la forma en que otro d- 
rujan0 competente lo habria hecho, co- 
locado en el mismo tiempo, lugar y con 
los mismos RCUISOS 8. su alcanoe. La 
culpa es imprudencia, negligencia, des- 
cuido, conducta reprochable. No basta 
para imputarla el resultado fatal o no 
esperado. 

Incurre en culpa el prcJeaiona1 que 
omite estudiar esos exámenes 0 exigir to- 
dos 10s que juzgue indispensable, ya 
que debe conocer cualquier tara fkica o 
fisiológica que mtraindique un modo 
determinado de anestesia, siempre que 
se trate de taras o defectos de no difi- 
cil percepción w los exkkneoes que la 
ptictica corriente indican cwno necesa- 
rios. 

de la tarde. Se niega a llamar cirujano. 
Luego, en la noche, accede a sìlo a las 
23 horas. El cirujano lo open desde la 
1.30 hasta las 4 de la mañana. Se salv6. 
De ser fatal el caso, la culpa del mter- 
nista tratante habría sido clara, por omi- 
lir la intervención oportuna del drulano. 

En cuanto al anestesista, en la sen- 
tencia de nuestra Corte Suprema, 
de cuatro de octubre de 1!3S4, se de- 
finen sus obligaciones, fuera de la de 
adormecer al enfermo. Debe tener “con- 
trol de 10s signos vitales del paciente du- 
rante la intervención mientras la anes- 
tesia es6 produciendo efectos, lo mismo 
que percatarse de un paro cardiaco y 
tratar de sacar de 151 al paciente”; a lo 
cual debe agregarse el control de la p&- 
dida de liquidos, en espedal de sangre 
y efwtuar o vigilar las ímnsfuslones de 
bta que el cirujano 0 61 estimen nece- 
sarias, cuidando de verificar que la san- 
gre que se le en& sea la pedida y ade- 
cuada, conforme a los rótulos del “ban- 
co de sangre”. 

El cirujano tiene libertad para em- 
plear la técnica operatoria que le pare- 
ce adecuada y. hadbndolo, no incurre 
en culpa si la intervenci6n termina en 
un fracaso, no obstante el cuidado que 
tuvo al .Eht”arla. 
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El olvido de compresas no snele pro- 
ducirse hoy, pues se cuentan antes y 
despu& de la intervención. Es culpable 
cuando la operación 4e desarrolló nor- 
malmente y conforme a lo previsto. NO 
lo es en caso que un accidente operato- 
rio o una anomalía orgánica del pacien- 
te deban hacer que hte sangre en ab”“- 
dancia, o cuando urgencias inevitables 
han afectado la regularidad y seguridad 
de la operacibn. Todo depende de las 
circunstancias y de los imprevistos que 
encuentre. 

LOS cuidados postoperatorios se en- 
cuentmn bajo 1~ dirección normal del 
cirujano. incurre en culpa si los descui- 
da, sin perjuicio de que debe subenten- 
derse autorizado para delegar aspectos 
o detalles de los timos, con arreglo, 
en todo caso, a sus directivas escritas. 

En los casos fatales, cuando no se co- 
noce con exactitud la CBUSB de la muer- 
te o existan serias dudas al respecto, el 
cirujano debe pedir a los representantes 
o herederos del paciente fallecido a”tc+ 
riza&” para efectuar una autopsia. 

Existen especialistas cuyo papel no es 
dirigir el tratamiento sino proporcionar 
elementos para éste, conforme las iris- 
trucciones del médico tratante, como los 
mdi6logos, los hematólogos y otros. NO 
wn admisibles errores en sus actuacirr 
“es. 

Si el radiólogo lee equivocadamente e 
informa erróneamente, 0 provoca “na IB- 
diodermitis por omitir las precauciones 
necesarias, incurre en culpa. Lo mismo 
los especialistas que realizan ex&nenes 
de sangre o que la proporcionan para 
hxa&siones, si equivocan su ClasifiCa- 
ción o las etiquetas que designan la cla- 
se o tipo de la saogre. Se ha condenado. 
en el extranjero, al lwnat6logo que omi- 
te la reacción de Wassermann y propor- 
ciona sangre sifilitica. 

Ré&m?n posterior. Yn sano el enfer- 
mo, corresponde al mkdicn tratante o al 
cirujano darlo de alta, declararlo curado 
o prescribirle continuos determinados 
tratamientos. 

No debe omitir, sin embargo, las reco- 
mendaciones sobre su régimen de vida 
futuro, si es necesario, y lo que debe evi- 
tar. Lo mismo que la indicaci6n de los 
controles B que debe someterse peribdi- 

camente, explicándole los peligros de no 
someterse a ellos. 

El requisito del daño es común a am- 
bas clases de responsabilidad. Lo trata- 
remos al estudiar In cklictual, haciendo 
notar las particularidades que pueda te- 
ner en una y en oha. 

En materia co”tract”al, para que pro- 
ceda la indemnizaci6n no basta que la 
infracción de la obligación preexistente 
sea culpabk y que exista un daño. Es 
necesario que el demandante pruebeque 
el daño es efecto de la irdraccibn culpa- 
ble o morosa. El art. 1556 establece que 
el daño emergente y el lucro ceate de- 
ban “provenir” de no haberse cumplido 
integra, exacta y oporhmamente la obli- 
gación. Luego el art. 1558 habla de la 
indemnización de ‘los perjuicios que 
fueron una consecuencia inmediata di- 
recta” de la infracción. Esta debe ser la 
causa, y los perjuicios, el efecto inmedia- 
to y directo. 

La prueba de la relación causal co- 
rresponde a quien demanda la indemni- 
zación, no obstante que la culpa se pre- 
sume, en materia contract”a1 (art. 1547). 

En materia delictual, también debe 
existir esa relaci6n de causalidad. El 
mt. 2314 se refiere al delito o cuasideli- 
to “que ha inferido daño a otro”, es de- 
cir, que ha sido la CBUSB del daño. NO 
basta una simple coincidencia en el 
tiempo 0 en el espacio. 

Es posible que exista culpa y que no 
acarree responsabilidad civil, debido a 
que falta la relaci6n de causalidad con 
el dafio. El m&lico de ulls. Clínica ce 
niente de pueblo, “deriva” a “na mujer 
con embarazo tubario que requiere in- 
tervención, hacia una maternidad por 
estimar que au será mejor atendida. 
Durante su traslado a ésta, la ambulan- 
cia choca y la paciente muere inmedia- 
tamente a consecuencias de un trauma- 
tismo entiocraneano. El mfdi~~ de 
la clfnica puede haber recurrido en tul- 
pa por omisión, ya que la intervención 
em urgente, pero no tiene responsabilt- 
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dad por la nxerte, que se debió a otra 
causa, en la cual no le cupo interven- 
ción. 

Es posible que exista una relación 
causal con el hecho, pero no culpa del 
profesional mklico, como en la genera- 
lidad de los casos de intervenciones qni- 
nírgicas con resultadas fatales, no obs- 
tante los cuidados, diligencia y sabidu- 
ría del cirujano y del resto del personal. 

Tanto en una como en otra responsa- 
bilidad, el hecho culpable debe ser la 
causa directa y necesaria del daño, pa- 
ra que se origine responsabilidad civil 
para el autor del hecho o de la omisión 
culpables. Si la causa es indirecta, no 
existe esa responsabilidad. Por ejemplo, 
si por culpa o descuido del anestesista 
el enfermo muere de un paro cardiaco. 
Al saber su muerte, la cónyuge de Bste 
sufre un infarto, que tambi8n la hace 
morir de inmediato. 

La posibilidad de que existan varias 
causas del daño hn originado la teoria 
de la “equivalencia de las cwdiciones”, 
espekhnente en materia delictual. Se- 
gún ésta, todos los hechos que han con- 
tribuido a causar el daño deben consi- 
derarse causa de Al, puesto que están en 
situación 0 condiciones equivalentes. 

Por ejemplo. en el caso de la muja 
con necesidad urgente de ser operada 
de su embarazo tubario, que es “deriva- 
da” o unn Maternidad, chocando la am- 
bulancia durante el traslado, lo que le 
produce un profundo y sangrante curte 
en la garganta. Llega a la Maternidad 
viva y se la opera, sufriendo un paro 
cardiaco durante la operación por efec- 
to de la anestesia y de la pérdida de 
sangre. Tres causas suficientes para pro- 
vcar la muerte y se ignora cuál de ellas 
Fue la causa inmediata y directa. Se con- 
sidera que todas ellas, por encontrarse 
en condiciones equivalentes. 

Es pasible que la culpa de la víctima 
supdma o atenúe la relación de causa 
lidad. El enfermo puede no tomar los 
medicamentos prescritos, sino otrcw dife- 
rentes de 1~ recetados o dks mayores 
‘*para sanar antes”. Puede realizar inne- 
cesariamente movimientos intempestivos 
y bruscos durante la ejecución de una 
curación no dolorosa en sí misma. Pue- 
de huir de la Clinica sin ser dado de 
alta. Si el daño se debe en parte a tul- 

pa d-5 la Clínica 0 de los profesionales 
y en parte a culpa del enfermo, la in- 
demnización está sujeta a reducción par 
haberse expuesto imprudentemente al 
daño (art. 2330). No se deber& indem- 
nivación si el daño se debió exclusiva- 
mente a culpa del pacientes. 

La predisposición del enfermo debe 
ser dada a conocer al profesional mkdi- 
co, pues cualquiera reticencia al respee- 
to constituiría culpa del primero, sufi- 
ciente para eliminar la relacibn de cau- 
sa a efecto entre culpa y daño. Pero el 
silencio del cliente no excluye totahnen- 
te la responsabilidad m&dica, ya que 
puede deberse a ignorancia del pacien- 
te y sus revelaciones pueden ser reem- 
plazadas con exámenes cuidadosos. Por 
ejemplo, el médico pregunta si es al&- 
pico a la penicilina, y contesta que no. 
Puede deberse a ignorancia. Pero el mb 
dico insiste y le pregunta si antes se ha 
puesto inyecciones de penicilina; min- 
tiendo welve a contestar que no. Resul- 
ta que es alérgico y que la inyección le 
marrea enormes complicaciones y daños 
de cwsidemci6n. También es frecuente 
el caso de seiioras que ocultan su ver- 
dadera edad, aprovechando que están 
bien conservadas y no representan la 
edad que tienen, lo que hace que el mé- 
dico equivoque el tratamiento o aunen- 
te los riesgos del mismo o de la inter- 
vención. 

El profesional m6dico demandado 
puede liberarse de responsabilidad pro- 
bando que el daño se debe a causa to- 
talmente ajena al tratamient0, a OSO 
fortuito (art. 44) o que empleó, en ma- 
teria conixwtual, el cuidado y diligen- 
cia que le correspondia (art. 1547). Por 
ejemplo, no le son imputables anomalías 

FJ El enfermo muere al lanzarse desde 
un quinto piso. En un hospital o clinia+ 
cmiente, en general, la culpa es del sui- 
cida. En un hospital o clinica siquiki- 
ca es del establecimiento, cuya dirección 
debe prever tal posibilidad. El caso es 
dudoso tratándose de un paciente muy 
anciano que muere al caer de la cuna 
debido al golpe que sufre o que muere 
de un tirto debido al pMco que ex- 
perimenta, o por desdngrarse al abrirse 
su herida. 
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anatómicas imprevisibles, que escapan a 
los e-tienes normales, como el caso de 
anomalias de las vlas biliares o cmnpli- 
caciones operatorias, como la rotura de 
arterias, no detectada, o UM neumonia 
rebelde, postoperatoria 10, no obstante 
los cuidados que se tuvieron. 

ea relación de causalidad puede ser 
destruida, también, si la causa del daño 
es el hecho culpable de un tercero: de- 
licencias de los remedios o drogas (impu- 
tables a 10s Laboratorios o a las Fuma- 
cias); mala calidad de las inyetion~ 
(tambi6n imputables a quienes las fa- 
brican o las venden); deficiencias de 
los “babamos de sangre” en la clasiflcaci6n 
de ka (atribuibles a los hematólogos o 
personal de los mismos) 11; deficiencias 
de IR Clínica o Pensionado parlicuku, 

‘0 Ha canido que durante la inter- 
vención el enfemlo sufra nn paro cadic- 
resphtotio. Se logra que se recupere, 
pero sufre, durante el tmtamknto para 
resucitarlo, la &~tura de dos caîtik. 
Durante el período post-operatorio respi- 
ra “Ial y sufre neumonla que le CBuBa 
la muerte. No obstante todos 1Gs muda- 
dos y diligencia empleados, el ca90 es 
fatal. No existe responsabilidad de los 
cirujanos, que se liberan probando que 
emplearon la debida diligencia o que el 
fallecimiento se debió a caso fortuito o 
n una cBus* dienta de Ia i”telve”d6” 
quirúrgica. Todo tratamiento supone 
cierto riesgo. 

11 Si no se &á en intervención qui- 
nírgica, la orden de hacer o de no hacer 
trasfusión de sangre debe darla el III& 
dico tratante. Durante una intervención 
corresponde al anestesista, que es res- 
ponsable de que el padente respire y 
tenga suficiente presión arterial, CoUtrO- 
lado todos los liquidos que pierde y 
reponerlos (v.gr., orina, sangre). A BI 
corresponde, ademAs, hacer o dirigir la 
tran$usi6n. La ejecudón de la tmnsfU- 
si&, hera del caso de intsrvención q”- 

&!3m corre-de a un médico o 
tecnólogo cl enfermera esp-3dalistas, qtie- 
nes deben comprobar que la sangre que 
se le proporciona no tiene incompatibi- 
lidad con la del paciente. La clase de 
sangre la determina “el banco de san- 
gre”, en cada establecimiento hospitala- 

como en los casos de infecciones atibui- 
bies a falta de asepsia y antisepsia, B 
torpela del personal, o a mal estado de 
las casas que emplean. El daño puede 
ser imputado a un tercero, sin vínculo 
contractual co” el profesional; éste po- 
dd probar que empleó la debida dihgen- 
cia y cuidado, y si se persigue su res- 
ponsabilidad dehctual, no ser6 posible 
probar que incurrib en culpa. 

El consentimiento de la víctima no 
siempre basta para eximir de responsa- 
bilidad al profesional médico, cuando el 
daño se refiere * la Integridad física. 3 
corporal, pues se mtidem ilícitw los 
actos de dispesici6n del cuerpo o de sus 
órganos, salvo casos de extrema necesi- 
dad, como el del padre que dispuso de 
un riil6n para que le fuera trasplanta- 
do a su hija, que de lo ccntrario morla. 
Siempre el consentimiento de la víctima 
debe unirse a la extrema necesidad, las 
ineludibles razones terapéuHcas que ha- 
cen necesalio mutilar. 

En el exhanfero ha solido olvidarse la 
necesidad de este requisito de la rela- 
ción causal. Asf, por ejemplo, una vez 
comprobada la culpa del profesional, 
aunque no se encuentra establecida la 
causa de la muerte, se ha solido conde- 
nar al médico por haber hecho perder 
B la vicHma una oportunidad de sobre- 
vivir. Los peligros de esta doctrina son 
evidentes. Toda intervendán quirúrgica 
enhníía un riesgo, riesgo derivado de la 
aplicación de la an&eda, riesgo deriva- 
do de un sorpresivo paro cardíaco, rie.- 
go derivado de infecciones por causas 
desconocidas, riesgo derivado de neuma- 
nias, rksgce derivados de transfusiones 
de sangre no toleradas por el enfermo. 
Mientras no quede perfectamente pro- 
bada la causa del dafio, no es posible 
condenar al profesional, lo mismo en 
materia contractual que ea materia de- 
lictd, exhacantractual w ahí la nece- 
sidad de pedir IR autopsia, si la causa de 
la muerte es desconodda. La omisi6n de 
un tratamiento cuyo resultado y buen 
efwto 110 puede asegurarse, ni menos su 
eficacia, basta para eximir de raspon~a- 

rio, rotulando debidamente los envases 
que la cantienen. Veremos que toda 
transfusión supone cierto riesgo. 
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bilidad, BUIB suponiendo una culpa por 
omJsi6n del m6dJco tratante. La chance 
o posJbJlJdad de sobrevivir puede casi- 
derarse un perjuicio de&, a condidón 
de que exista realmente tal po&lidad, 
quedando comprobada. 

Esta doctrina de la p&dida de la 
chance de sobrevivJr ss inaceptable en 
nuestra legislaciAn Premmi&“dose la 
culpa, en materia contmct”al, el profe- 
sional médico estarJa anticipadamente 
condenado al pago de indemnizacibn en 
caso de fallecimiento del paciente por 
haberlo hecho perder la chance de so- 
brevivir. Es indispensable no olvidar In 
necesidad de probar la existen& de la 
relación de causalidad entre la culpa y 
el da@ en especial en el sistema de 
responsabilidad contractual La muerte, 
el daño, deben ser efeao inmediato y 
directo de la culpa del profesional. 

En nuestra legislacifm civil y en ma- 
teria contmctual no exJste duda acerca 
de que las cl&mlas ccmtmch&s, CMI- 
venidas con el objeto de eximir de res- 
ponsabil~dad, de atenuar la respoosabii- 
dad normal o de agravarla. tknen valor 
y eficacia Los altic”los 1547, inciso fi- 
nd, y 1558, imisa final, no deja” nin- 
guna duda al respecto, fuera de los ar- 
üculos 1839, 1934 2247 y otros. 

La h”Jca Cl4”S”la * la cual no se le 
reconcce valor es la destinada a eximir 
de responsbilidad al deudor en aso de 
infracd6” dolora, porque el art. 1465 
dispone que la cwdonadón del dolo fu. 
turo carece de valor, pues addwe de 
objeto illdto. 

La que se discute es si puede eximir- 
se de responsabilidad al deudor en caso 
de incurrir en c”lpa grave. .~egím el art. 
44, la culpa grave se equfpara al dolo, 
de modo que no tendría valor la Jbugu- 
la que exima de respowabilidad al deu- 
dor que ha dejado de cumplir imxnien- 
do en culpa grave. Si” embargo, el ind- 
so final del art. 1547, al admitir las es- 
tipulaciones que modifiquen la responsa- 
bilidad normal del deudor que inrmrre 
en culpa, no excluye la posible estipula- 

ción que lo exonere, no obstante haber 
inwnido en culpa grave. 

Pensamaî que tal estipulación carece- 
ria de valor, no tanto por la equiparación 
de la culpa grave al dolo, consagrada 
por el ti 44, como por la regla de que 
los contratos debe” c”mplJrse de buena 
fe (art. 1546), y pareciera que deja de 
tener buena fe en la tarea de cumplir e4 
deudor que incune en la negligencia o 
imprudencia de las personas descuida- 
das, que no prestan la debida atención 
a lo que hacen. 

En todo caso, los establecimientos par- 
tirmlares de hospJt&ación o de trata- 
miento de enfermedades y posiblemente 
todos los profesionales m&kns deberian 
convenir con el cliente-enfermo en la ex- 
clusión de su respomabilidad derivada 
de la c”lpa levisima. Esta supone un 
“esmerado cuidado”, una diligencia ex- 
trema. que la rapidez de la vida actual 
parecen excluir. Adamis, como ya expre- 
Samos, el cantrato médico obliga al pm- 
fesional al empleo de la dihgencia me- 
diana de un buen profesional, es decir, 
~610 lo baca responsable de la culpa leve. 

Algunos ejemplos so” casos ya sefiala- 
dos. No incurre en culpa leve el cbuja- 
no al am1 se le queda “ma comprese en 
una sangrienta intervencibn de extirpa- 
ción de un hmar, habiendo tomado la 
precaud6n de que una arsenalera 0 en- 
fermera compruebe que es eI mismo el 
mímero de compresas contadas antes de 
la operaci6n y antes de cerrar. El caso 
ha ocurrido muchas veces 8” Chile y 
en el extranjero. En cambio, podria sos- 
tenerse. que incurre en culpa IevisJma. 

Sup6ngas.3 que el cimjano “0 COID 
prueba, persxmalmsnte, la forma en que 
el enfermo ha sido colocado en la mesa 
destinada al efecto, y el enfermo cae co” 
fatales cansecuencias. Hay mdpa levkJ- 
ma, per¿l no culpa leve, ya que si” gm- 
ve negligencia pudo fiarse del personal. 
El problema se cavierte en un caso de 
responsabilidad par el hecho de terceros. 

Es tan grande el número de riesgos 
posibles para w1 enfermo que ingresa a 
una CIlnJca, a una Maternidad o a un 
Hospital, debido a la impwibilidad de 
que el profesJonal IlAdklJ atJe”da por 
sl mismo todos los aspectos del trata- 
miento, que imponerle responsabilidad 
por incurrir en culpa levfsima resulta in- 
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justo. Para los establecimientos de asis- 
tencia mkdica y hospitalaria el pmble- 
nm se convierte en el de si existe respca. 
sabilidad por el hecho de las ccas o de 
terceros. 

Por ejemplo, &iene responsabilidad el 
establecimiento que admite que un exa- 
me” endoscópico se haga en un pabe- 
Mn mal dotado; o la responsabilidad es 
del m8dico que lo hace? Pareciera que 
es culpa de &te. Si” embargo, en Chile 
tal carencia de medios, que si no se em- 
plea ese pabellón mal dotado, es posi- 
ble que el examen se postergue dema- 
siado. 

Es tan reducido el número de aneste- 
sistas, en Chile, que a veces uno solo 
debe atender, simulténeamente, dos y 
aun tres pabellones de cimgia, conf%m- 
dose la atención inmediata a una tecnó- 
lega 0 a un estudiante. 

#ay culpa del estaMecin&“to hospi- 
talario? 

¿Debe llegar el cuidado hasta impe- 
dir las operaciones dn el equipo com- 
pleto normal? 

Por eso, 10s profesionales m8dicos y 
los establecimientos de hospitalización 
debe” convenir la ckusula que los exi- 
ma de la culpa levkima. 

Nuestro Código Civil ~610 establece a 
propósito de la responsabilidad delic- 
tual el principio o regla de que “toda 
persona es responsable no ~610 de sus 
propias acciones, sino del hecho de 
aquellos que estuviereren B su cuidado”. 
(al%. 2320, inc. 19). 

Al tratar de la resporahilidad con- 
tractual 11” establece ninguna regla ge- 
neral al respecto, sino que da a ente”- 
der que el deudor es tambi6n responsa- 
ble de la infracción de su obligac%“, 
cuando Bsta proviene del hecho o de ac- 
tuaciones ” omisiones de otras pers<was, 
por la circunstancia de haberlas asocia- 
do D ligado a la actividad de cunplir, 
como dependientes, delegados o col&- 
radores suyos o de haberlas ligado al 
cumplimiento por hacerlas disfrutar de 
los beneficios de la relación contractw~l. 

Lo da a entender en varies preozptos 
aislados, como son los articulos 793, 802, 
1679, 1925, 1926, 1941, 2015, 2242, 
2243, etc. 

El precepto “18s chm y general es el 
del artírmlo 1879, según el cual “en el 
hecho o culpa del deudor se canprende 
el hecho o ctipa de las personas por 
quienes respa&“. Esta regla eti con- 
tenida en el Título XIX del Libro Cuar- 
to, relaiivo a la “pérdida de la cosa que 
se debe”, es decir, al caso de que ésta 
perezca, porque se destruye, deja de es- 
tar en el comercio humano ” desapare- 
ce (art. 1670). Si” embargo, en materia 
contractual podemos considerarla gene- 
ral, en vista de la existencia de esos 
otros preceptos citados que así lo dan a 
entender. Queda por precisar por quié- 
nes re-de el deudor. 

Sobre la base de los demás preceptos 
setilados y de su respmxabilidad por 
hacer que intervengan otras personas en 
el cumplimiento, podemos concluir que 
el deudor responde por el haho de tc+ 
das las personas que astia al beneficio 
de su actividad, que colaboran en el 
cumplimiento, que depende” de él o re- 
ciben sus órdenes o que por su voluntad 
lo sustituyen en las tareas del cunpli- 
miento, total 0 parcialmente. 

Si la infracción BS causada por terce- 
ros absolutamente aknos al control del 
deudor médico, que ninguna relación 
tiene co” é!, es evidente que los hechos 
de esos terceros, que hace” imposible el 
cumplimie”t0, co”stituye” un CBSO for- 
tuito que exonera al deudor de respon- 
sabilidad (art. 1547), debiendo probar 
el caso fortuito que alega (arts. 1547 y 
1674). 

En cambio, si la infracción pmvieiem, 
y tiene por causa el hecho de terceros 
por quienes responde, se presume que 
ella se debe a culpa del deudor, quien 
no puede exonerarse de responsabilidad 
sino probando caso fortuito o que, tanto 
él, cmno dichos terceros, emplearon el 
cuklada y diligencia que debian, con- 
forme a la naturaleza de la reladón con- 
tmactul co” el acreedor perjudicad” 
(arts. 1547 y 1871). 

tas casos en que el deudor responda 
en materia contmctwl, por los hechos 
de terceros que se relacionan con nues- 
tro trabajo, puede” resumirse así: 
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1) responde por el hecho de repre- 
Eentantes suyas, lo que es importante en 
el caso de Clinicas ” empresas de salud 
(art. 1448). Se exceptúa” los casos en 
que los representantes actúen dolosa- 
mente o que actúe” fuera de los límites 
de su representación, es decir, apartán- 
dose de las instrucciones recibidas o 
privando al enfemm de cuidados elemen- 
tales. Así se desprende de los artículos 
1448, 2073 y 2131. 

2) responde por el hecho de sus susti- 
tutos o ayudantes, de sus delegados. El 
Código Civil autoriza al mandatario pa- 
ra delegar, manteniéndose como respon- 
sable. Sólo se exmera cuando autorizado 
para delegar, delega en persona capaz y 
solvente y cuando el mandante dtigna 
û la persona del delegado (arts. 2135 y 
21377, como cuando el paciente elige al 
cirujano de la clhka. 

3) responde por el hecho de terceros 
que so” subordinadm suyos o que están 
sometidos a su vigilancia. ti el Cfdigo 
Civil encontramos varios preceptos que 
permiten afimxxrlo, sobre la base de que 
ha incurrido en culpa ya que ha sido 
negligente en vigilar las actuaciones de 
sus subordinados (arts. 1925 y 1928; 
2242; 2015, inc. 39; 2000 inc. 2Q). Es 
discutible la responsabilidad del estable- 
cimiento, derivada de la culpa profesie 
nal de médicos fwcionarios suyos. El 
mkdico, por funcionario que sea, comer- 
“* plena a”to”omía respecto de sus ac- 
tuaciones como taI. No es posible res- 
ponsabiliar al establecimiento, en todos 
los casos, por actos u omisiones suyos, 
negligentes, descuidados o imprudentes. 

El problema es de sumo inte& tra- 
tándose de la actividad r&ica moder- 
na, ejercida en Clinicas que ocupan nu- 
merosa personal en el cuidado, curación 
y atención de enfermaî 0 ejacida por 
equipos médicos constituidas por varias 
personas, o por intermedio de empresas 
de salud. Es posible que la actuación 
culpible de los empleados de la empre 
sa constituya culpa de ésta. Pero deben 
exclufrse los mm en que ese personal 
actúe bajo las directivas del ddh IX+ 
tanb 0 cirujano, lo que produce usa 
trasltibn de la subordinación. 

Es necesario tener presente, ademAs, 
que no todos los ddicos de ~11 mismo 
equipo que trata 0 interviene a un en- 

fermo so” dependientes unos de otros o 
responden de los hechos de los demás. 
Basta un ejemplo para demostrarlo. 

La cirugía del corazón o del cerebro 
o la de extirpaci6n de tumores desarrw 
llados exige la actuaci6” de varios es- 
pecialistas, con diferente formacibn y 
enpetiencia profesional fuera del ciruja- 
no (v. gr.), sus ayudantes, anestesista, 
anatomopatólogo, cardiólogo, radxllogo, 
bioqtico y otros, segím los casos. El 
cirujano que interviene no puede conc- 
cer los detalles de la aplicación de las 
varias técnicas de los que actúa”. AIgu- 
“os Cl todos los que irlterviene” 0 c&bo- 
ran son ddicos especidistas del ~18s al- 
to nivel técnico, llamados a veces a de- 
cisiones propias de quien dirige. En mu- 
chos casos, por tanto, la culpa o “egli- 
gencia de ~1” de ellos “o puede ati- 
buirse a todos, si “o es imputable a los 
demás. El error o el descuido del a”atc- 
mopt6logo no puede imputarse al ci- 
rujano, que obedecerá la indicaci6” del 
primero, si” inwrrir en culpa. Lo mis- 
mo puede ocurrir co” el descuido del 
anestaista, cuya culpa no puede atri- 
buirse B los demb m&dicos que iota- 
viene”. En otras palabras, la culpa, la 
negligencia, el descuido, la conducta re- 
prochahk suele ser perso”al, en estos 
casos. Asi lo dio a entender nuestra Cor- 
te Suprema, en la sentencia de lf%4 a 
que ya aludúnos. Condena al Hospital y 
al anestesista, eximiendo a la metrona, 
ya que su función no era la de anestesia 
y la vigilancia de la enferma mientras 
duraba su inconsciencia. Bien condenado 
el Hospital por haber confiado la ares- 
teti a un estudiante 12. 

12 En el ejercicio colectivo, en que 
actúa” varios profesiwales m&Iicos * la 
vez y en el cual puede verse iwoiucrada 
una empresa de salud ” una clinica pri- 
vada, en principio no existe acción soli- 
daria en contra de todos o de cualquiera 
de ellos, cuando la irrfraixi6n co”trac- 
tual y la culpa no puede” imputarse B 
uno de ellos solamente (as. 1511, inc 
19 y 1526, inciso 19). Pareciera que la 
obligación de esos profesionales y de h 
empresa de salud o de la clloica debe 
considerarse indivisible, ya que tiene uo 
fin único: que el enfermo sane 0 mejore. 
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En todo caso, en materia coutrachlal, 
la mpcmmbilidad habiendo varlos in- 

Tal obligación no pueden cumplirla por 
partes los varios deudores Si la infmc 
ción proviene de culpa de todos o no 
puede imputarse la culpa ~610 a uno de 
elh, la indemnización ~610 es exigible 
a cada uno por su cuota (art. 1553). Si 
puede imputam la culpa a uno de ellos, 

v. s., anestesista, matomopat6logo ” 
otro, la indemnimci6n la debe íntegm 
mente el culpable (am. 1553 y 1554). 

fmtores cnlpables nunca es solidaria. 
por aplicaci6n de los aticulos 1511 y 
1526, inciso primero del adigo civil. 
En materia delictu& en cambio, es soli- 
daria, como veremos, y de abi el interés 
de quienes reclaman indemnizaciones en 
derivar .los casos hacia la responsabili- 
ciad delictual. 

NOTA. Las referencias bibliográficas se 
entienden hechas a “El Contrato de Aten- 
ción Médica”, del misma autor, publica- 
do en el volumen XVI NP 1 (mayo de 
X389), pp. 7 ff. de esta Revista. 


