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Los requisitos necesarios para que
proceda la indemnizacién de perjuicics
contractual son los siguientes: 1) infrac-
cibn de una obligacion preexistente v
constitucién en mora del deudor; 2) que
la infraccién sea imputable al deudor,
esto es, atribuirle a dolo o culpa suyos;
3) que lz infraccién cause dafio al acree-
dor; 4) que exista vma relacién de causa
a efecto entre ol hecho culpable o dolo-
so y el dafio sufrido.

Esos requisitos pueden formularse de
manera diferente. Nos parece, sin em-
bargo, que la senalada es ficil de com-
prender por cualquier persona.

1. Infraccion y mora

La infraccién de la obligacién es un
requisito indispensable, exigido por el
articulo 1356. Ella existe cuando no se
cumple, cuando se cumple imperfecta-
mente o cuando se retarda el cumpli-
miento de Ia obligacién contraida antes.

Este primer requisito nos coloca en
la esfera de la responsabilidad contrac-
tual, pues supone, desde que se habla
de infraccién, la existencia de una obli-
gacion civil valida anterior, la existencia
de una relacién de caricter contractual,
entre un acreedor (el enfermo o pacien-
te, €en nuestro caso) y un deudor (el
profesional médico o paramédico o el
establecimiento de atencién profesional).

Escapa a los limites de este trabajo
el andlisis de las variantes que puede
revestir la infraccidn, sea total o parcial,
o de la linea sutil que puede separar el
incumplimiento absoluto, del mero re-
tardo en cumplir; particularmente en la
actividad médica, en que el cumplimien-
to puede tener un caricter de suma ur-
gencia,

No siempre basta la infraccién para
que pueda exigirse la indemnizacién, Es
necesaric que el deudor quede const-

tuido en mora, salvo que se trate de una
obligacién de no hacer (obligacién ne-
gativa), en gue se debe la indemniza-
cién desde el momento de la contraven-
ciébn (arts. 1557, 1553 y 1538).

En las positivas, obligaciones de dar
o de hacer, es necesario probar gue el
deudor se encuentra en more, es decir,
que exista constancia legal de que el
deudor no ha cumplido dentro del plazo
sefialado por la ley o por la naturaleza
de la obligacién o después de requerido
judicialmente para que cumpla {art.
1551). Existiendo dicha constatacién, la
infraccién se presume culpable (art.
1547, inc. 3°).

En general, las obligaciones contrac-
tuales de los profesionales médicos son
positivas, es decir, de dar o de hacer.
Sin embargo, la constitucién en mora
del deudor resulta de la naturaleza de
su obligacién, deriva de la circunstan-
cia de no haberse efectuado la presta-
cién debida dentro del espacio de tlempo
que resulta de la naturaleza misma de
ésta. Es lo que puede sostenerse, de
acuerdo con el N¢ 29 del art. 1551, Na-
turalmente que si existe un contrato
formal, que sefiale un plazo dentro del
cual debe cumplirse la obligacién, basta
el vencimiento de ese plazo para que el
profesional-deudor quede constituido en
mora {art. 1551, N¢ 1°).

En la actividad médica, pensamos que
lo frecuente serd el cumplimiento imper-
fecto. Baro serd el caso de incumpli-
miento total ¢ de retardo en el cum-
plimiento, como el de wm profesional
que posterga la intervencién quirdrgica
ya diagnosticada y convenida, 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 cumpli-
miento imperfecto o simple retardo en
cumplir.
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Puede deberse: a) obra de la accién
u omisién del deudor, del profesional,
en nuestro caso; b) puede provenir de
la accién o hechos de terceros; ¢) pue-
de provenir de vicios o defectos de las
cosas que deben utilizarse en el curso
del cumplimiento; d) puede originarse
en hechos imprevistos, ajenos a la vo-
luntad y control del deudor-médico, que
objetivamente le impidan cumplir.

A) Incumplimiento que es obra de
accién u omisién 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 él, de la intencién de causar
dafio al acreedor, el enfermo, o sea, de
dolo de su parte,

B} Incumplimiento gue proviene o
es causado por accién o hechos de ter-
ceros.

Esta posibilidad nos obligara a estu-
diar la respomsabilidad contractual por
el hecho de terceros en el campo de la
actividad médica.

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

Esta posibilidad nos obligard a estudiar
la responsabilidad por el hecho de las
cosas. En la actividad médica puede ser
frecuente no sélo por los remedios, dro-
gas, sangre, inyecciones, etc., que de-
ben darse o colocarse al paciente, sino
también por los vicios propios, defectos
o fallas de los instrumentos o maquinas
que deben usarse para cumplir,

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

Esta posibilidad es frecuente en la
actividad médica, pues la curacibn o
tratamiento de una enfermedad supone
o incluye slempre cierto riesgo, va que
incluso el diagndstico del mal estd su-
jeto a margenes de incertidumbre.

En este caso nos encontramos frente
al caso fortuito o fuerza mayor, frente al
“imprevisto al cual es imposible resistir”,
que libera de responsabilidad al deudor.
(Articulos 44, 1547, inciso 2° y 1558,
inciso 29).

La razémn por la cual el deuwdor no
cumple, en general, carece de importan-
cia, salvo en dos casos: 1) que se trate
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de circunstancias constitutivas de caso
fortuito; 2) que se trate de circunstan-
cias que superen la diligencia o cuidado
que el deudor esti obligado a emplear,
conforme al contrato o a la ley (art
1547).

Tratandose de la infraccion que es
obra de la voluntad del deudor, de su
accién u omisién, e importante saber si
no cumplié con la intencién de causar
dafio al acreedor, o sea, dolosamente, o
sélo por negligencia o descuido (art. 44),
pues en el primer caso se agrava, como
veremos, su responsabilidad normal (art.
1558), haciéndolo responsable incluso de
los perjuicios imprevistos.

2. Culpa o dolo del deudor

Como ya expresamos, la violacién de
la obligacién es imputable al deudor, en
materia contractual, cuando proviene de
dolo o culpa suyos.

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

El dolo se encuentra definido en el
articulo 44 del Cédige Civil, diciendo
que “consiste en la intencién positiva
de inferir injuria a la persona o propie-
dad de otro”. En el art. 2284 da a en-
tender que consiste en la “intencién de
daiiar”., En el art. 2329 parece hacerlo
sin6nime de “malicia”, lo mismo que
en el articulo segundo del Codigo Penal.
Consiste en la intencién positiva de
causar un mal; en el deliberado props-
sito de dafar a otro; en el acto u omi-
sibn maliciosamente realizados con el fin
preciso de daiiar.

Nadie discute que el dolo, en nuestra
legislacién, siempre tiene la misma iden-
tidad y naturaleza. Se lo considere como
elemento que agrava la respcnsabilidad
contractual, haciendo que el deudor in-
cluso responda de los perjuicios impre-
vistos causados por su Incumplimiento
(art. 1558); o como requisito del delito
civil (arts. 2284 y 2314) o como re-
quisito o elemento del delito penal (arts.
1°, incise 1°, y 2° del Cédigo Penal).

Respecto de la culpa, también se ha
sostenido la identidad de ella en materia
civil y en materia penal. Don Arturo
Alessandri Rodriguez asi lo afirma, ci-
tande a don Raimundo del Rio v & nu-
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merosos autores franceses1 vy dando ar-
gumentos que los comprobarian.

El Cédigo Civil, en su articulo 44,
hace sindnimas las expresiomes “culpa”
v “descuido”. Luego parece explicarla
como una “falta de diligencia”, esto es,
como “negligenciz” y como “falta de
cuidado”. En el art. 2329 parece com-
prender dentro del concepto de culpa
las actuaciones imprudentes, la falta de
prudencia. El descuido, la negligencia,
la imprudencia seran, entonces, las ca-
racteristicas de la culpa civil.

No es efectivo que toda la culpa con-
tractual (el descuido, la negligencia del
deudor en cumplir su obligacién con-
tractual) sea idéntica a toda culpa de-
lichual civil (falta de cuidado, negligen-
cia, imprudencia en la ejecucién de un
hecho o al omitir una actuacién). Ya
hemos explicado que la primera admite
grados (art. 44) y que el deudor no
incurre 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 dafio,
cualquiera que sea el grado o la ampli-
tud del descuido, de la negligencia o de
la imprudencia, cometidas sin intencién
de dafiar, constituyen cuasidelito civil y
obligan a indemmizar el dafio causade
(art. 2284), cumpliéndose los demas re-
quisitos necesarios para que e] cuaside-
lito exista.

En otros términos, en Ja responsabili-
dad delictual no se califica la gravedad
del descuido, de la negligencia o de Ia
imprudencia consttutivas de la culpa,
basta que existan. En la contractual, por
el contrariv, el deudor puede exonerarse
de responsabilidad probando gque em-
pleé “la debida diligencia”™ (art. 1547),
es decir, que no incurrié en i descuido
o negligencia suficiente para hacerlo res-
ponsable, atendida la naturaleza del con-
trato y de la obligacion preexistente, Hay
necesidad de calificar el grado de culpa
en que incurrid; si es grave, leve o le-
visima, de acuerdo con las pautas que
sefala el articulo 44.

1 Alessandri: ob cit., N¢ 23, pag. 40.
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No parece posible aceptar, entonces,
la tesis de que la culpa contractual y la
delictual, en materia civil, son idénticas.
Ambas estan constituidas por una con-
ducta negligente, descuidada, impruden-
te, pero no pueden ser juzgadas de la
misma mapera, En la delictual (salvo
los casos de incapacidad) es indiferente
qué clase de persona es la que incurre
en la culpa. En la contractual, es nece-
sario considerar si se trata de “personas
negligentes o de poca prudencia”, o se
trata de “un hombre medio juiciese” o
de los que emplean “uma esmerada di-
ligencia”, todo conforme al art 44, es
decir, de la diligencia que el deudor es-
t4 obligado a emplear en el cumpli-
miento.

Ademss, es necesario considerar en
interés de quién aparece celebrado el
contrate, 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
contractual que en la delictual.

Nos explicamos con un ejemplo. El
cbéoyuge de la victima, que no es here-
dero de ésta, ni tiene derecho o porcidn
conyugal, imputa culpa 2 un médico y
le reclama indemnizacién extracontrac-
tual del dafio sufrido. Le basta probar
la culpa (sin qgue interese el grade 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 exonerarse de responsabilidad pro-
bando que empled la diligencia que de-
bia, atendida la naturaleza del contrato,
interesando el grado de culpa de que
el médico respondia, ya que pudo res-
ponder sélo de la culpa grave o dolo,
en virtud de alguna clausula scbre res-
ponsabilidad convenida o s6lo de la cul-
pa leve, en razén de la naturaleza del
contrato celebrado, y no responder de
la levisima.

El Cédigo Civil nunca, al hablar de
culpa, acentia el calificativo, incurrien-
do en una redundancia. S6lo en el in-
ciso penfiltimo del art. 44, habla de
“esmerada diligencia”, por identificar la
culpa levisima.

El Cédigo Penal hace todo lo con-
trario. En el art, 490 habla de “impru-
dencia temeraria”; en el art. 491 se
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refiere a “negligencia culpable”, y en
el art. 492 habla de “mera impruden-
cia”, pero agrega la necesidad de la
“infraccién de los reglamentos”. Final-
mente, en el art. 494, pimere 10, se
refiere al “descuide culpable”.

A nuestro modo de ver, la diferencia
entre ambos Cédigos sdlo puede signi-
ficar que el Penal castiga las actuaciones
u omisiones 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 constitutiva de
culpa y por lo mismo es culpable; ni
referirse al “descuido culpable”, ya que
el descuido siempre es culpable, falta de
cuidado.

Sefialamos lo anterior no con el pro-
pésito de ocuparnos de la responsabili-
dad penal, sino para indicar que existe
diferencia entre la culpa civil v la penal.
Toda imprudencia, toda negligencia, to-
do descuido es constitutive de culpa de-
lictual civil. Parece, en cambio, que de-
ben revestir especiales caracteristicas de
gravedad para que constituyan culpa
penal y tipifiquen un cuasidelito penel.

Lo expuesto no debe lUamer la aten-
cién, sino, por el contrario, es proplo de
la actividad médica. Como diremos mas
adelante, los profesionales que ejercen
este actividad se encuentran amparados
por una suerte de “inmunidad”, funda-
da en los riesgos que ella simpre im-
plica y supone. De ahi que la pemalidad
de los hechos u omisiones culpables de
esos profesionales exijan, dada la letra
del Cédigo Penal nuestro, una especial
gravedad, como lo demuestran los epi-
tetos con que los articulos 480, 491, 493
y 494, N°¢ 10, acentian la conducts
reprochable de quienes incurren en los
cuasidelitos penados en esos preceptos.
Lo anterior no significa consagrar la
impunidad absolata para los profesio-
nales médicos, sino librarlos de presiones
injustas y permitirles asumir ciertos ries-
gos que el progreso de sus actividades
profesionales exige, y que, probable-
mente, también exige la modesta de los
recursos materiales y humanos con que
cuentan en nuestro pafs.
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No corresponde que nos ocupemos de
las viejas y largas countroversias acerca
de lo que es la culpa contractual. En
nuestro Cédigo, de acuerdo con el art.
44, es cualquiera negligencia o descuido,
toda falta de diligencia o de cuidado en
cumplir obligaciones preexistentes, Es la
conducta reprochable del deudor que
lo hace no cumplir su obligacién o re-
tardar su cumplimiento o cumplirla fm-
perfectamente (art, 1558).

Pero el mismo art. 44, en relacién
con el 1547, obliga a examinar, en cada
caso, de qué grado de culpa responde
el deudor, es decir, obliga a investigar
cudl es la diligencia y culdade que de-
bi6 emplear para cumplir, porgue esos
preceptos legales obligan al deudor a
emplear mayor o menor diligencin, se-
gin sea la naturaleza del contrato que
lo vincula sl acreedor, en nuestro casc
el paciente o enfermo.

El contrato médico siempre impome
al profesional que lo celebra las mismas
obligaciones, que ya hemos resumido:
exmenes de prediagnéstico, diagnéstico,
tratamientos y aplicacion del mismo, in-
cluyendo la cirugia, sl es necesario, me-
didas de recuperacién del enfermo e
indicaciones de régimen de vida o de
cuidado posterior, prestindole en to-
das esas etapas su atencién y cuidado,
con el celo de mwn profesional, al tanto,
en general, de los adelantos cientificos
y avances técnicos de la profesién que
ejerce y dotado de conocimientos y pric-
tica suficientes para actuar,

En concreto, sin embargo, no es po-
sible exigir la misma diligencia y cuida-
do a todos los profesionales médicos, es
decir, 1a diligencia y cuidado que deben
emplear no son los mismos en todos los
casos. La culpa supope juzgar la dili-
gencia y cuidado que el deudor ha em-
pleado en cumplir y no parece racional
exigir lo mismo al médico de practica
general en un pueblo pequefio, que a
un especialista de una gran ciudad, con
toda clase de recursos a su aicance. Es
posible que la falta de culdado del
primero counsista en no “derivar” al en-
fermo hacia un lugar donde pueda ser
atendido mejor, por profesionales de
mayores experiencias y conocimientos y
donde existan recursos humanos y ma-
teriales suficientes. Es posible que la



1989]

negligencia o descuido del médico pue-
blerino consista en no poder o querer
darse cuenta de sus limitaciones en ma-
teria de conocimientos, practica v re-
cursos a su alcance.

Nuestra legislaclén, sin embargo, pa-
rece igualar a todos los profesionales en
cuanto a la culpa de gque deben res-
ponder.

Como ya expresamos antes, los contra-
tos médicos se sujetan, en general, a las
reglas del mandato (art. 2118), Segin
elles, el mandatario, en este caso el
profesional médico, responde hasta de
la culpa leve {art. 2129), es decir, de-
be prestar sus servicios v atencién con
“aquella diligencia y cuidade que los
hombres emplean ordinariamente en sus
negocios propios”; debe emplear la di-
ligencia y cuidade de “un buen padre
de familia” (art. 44),

De acuerdo con lo anterior, al pro-
fesional médico no puede, normalmente,
exigirsele que emplee en el cuidado ¥
atencién del enfermo “aquella esme-
rada diligencia que un hombre juicioso
emplea en la atencién de sus negocios
importantes, esmerada diligencia que es
lo opuesto a la culpa levisima (art. 44).

En otras palabras, el profesional mé-
dico no responde de la culpa levisima,
2 menos que asi se estipwe. Unicamente
responde de la culpa leve, que implica
“diligencia y cuidado ordinaric o me-
diano”.

Esta igualacién de los profesionales
médicos respecto de la diligencia y cui-
dado que deben emplear no puede ser
absoluta. Desde luego, el mismo art.
2129, que hace responsable al manda-
tario de la culpa leve, permite que en
ciertos casos su responsabilidad sea mas
estricta, segin las circunstancias, es de-
cir, que se juzgue la conducta con mayor
severidad.

Por otra parte, €l art. 1548 esta-
blece que los contratos deben ser cum-
plidos de buena fe y que, por lo mismo,
no siempre obligan {nicamente a lo que
en ellos se expresa, sino que pueden ex-
tenderse “a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obli-
gacién, o por la ley o la costumbre perte-
necen a ella”. Pensamos que, atendida
la naturaleza de las obligaciones de los
profesionales médicos vy lo que por le
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costumbre comprenden, no todos ellos
estin sometidos, en concreto, a iguales
exigencias de cuidado y de diligencia,
sino que deben considerarse diferencias
derivadas de variadas circunstancias, en
especial de lugares, tismpo, categoria y
rango, o diferencias derivadas de los
distintos recursos materiales y humanos
de que disponemos.

Pensamos que en esta materia debe
sustituirse el criterio del “buen padre
de familia” por el de un “buen profesio-
nal de la misma categoria v rango del
deudor”. En concreto, debe hablarse de
la diligencia v cuidado que debe em-
plear un buen profesional, o gue habria
empleado, colocade en las mismas cir-
cunstancias de Iugar, de tiempo, de ca-
tegoria y de rango; que disponga de los
mismos elementos auxiliares y de seme-
jantes instalaciones y recursos humanos y
materisles.

Lo anterior no significa dejar en la
impunidad al profesional médico con
menor preparacién o experiencia, sino
de juzgar su conducta con menor seve-
ridad que la que se emples 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 actfa y los
medios de que dispone,

Es imposible indicar todos los casos
en que el profesional médico viola sus
obligaciones incurriendo en culpa. Las
etapas en gque debe ir cumpliéndolas
nos puede dar una idea,

Exdmenes de prediagndstico. Lo nor-
mal, en nuestro tiempo, es que sl pro-
fesional médico examine al paciente con
el objeto de investigar vy determinar cual
es el mal de que padece. Es poco fre-
cuente que sepa o que diga de inme-
diato, precipitadamente, cuil es el mal,
enfermedad ¢ dolencie.

El dentista, por ejemplo, hard un exa-
men previo y luego pedirdA una radio-
grafia total o parcial, antes de curar o
de obturar.

El psiquiatra o psicdlogo multiplicara
las entrevistas con el paciente antes de
diagnosticar su mal, y es posible que le
solicite algin examen antes de rece-
tarle drogas o remedios. Lo mismo ua
neurdlogo.
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El imnternista examinardé su cuerpo y
luego le pedird los exAmenes que con-
sidere necesarios, de rayos X, electro-
cardiograrra, de sangre, de orina o de
deposiciones, fuera de otros. Es posible
que lo haga examinar por un especialista
o por un cirujano especialista, si se trata
de una dolencia que requiera uns even-
tual intervencién quirirgica.

En esta etapa el profesional puede
incurrir en culpa si precipita su diag-
nostico y omite pedir exdmenes comple-
mentarios, serolégicos, radioscopicos o
radiograficos v se fia demasiado de su
experiencia, frente a sintomas equivocos
que pueden corresponder a diversos ma-
les2. En general, sin embargo, el error
en el diagndstico no se considera culpa-
ble.

Debe recordarse que existe diferencia
entre la culpa (falta de diligencia, de
cindado, imprudencia) y el error, que
es el concepto falso o equivecado de la
realidad, en este caso, del mal o enfer-
medad del paciente, El error en el diag-
néstico no siempre se debe a culpa o
negligencia del profesional 3, ya que es
posible que imcurra en él aun agotando
su diligencia y cuidado, o que sea pre-
ferible el error, frente a un peligro even-
tual grave 4.

El diagnéstico, en general, es el re-
sultado de una serie de actos. Se wva
haciendo progresivamente, con ayuda de
sintomas y de examenes. El porcentaje
de error es mis o menos alto, segin la

2 Penneazu, Jean: ob. cit, pig. 73.

3 Por ejemplo, en Francia no se ha
considerado culpable confundir un sar-
coma con una fractura retardada, des-
pués de haber examinado todas las ra-
diografias posibles, efectuando una am-
putacién indtil, Penneau, Jean: ob, cit.,
pag. 73.

4+ En el diagndstico de apendicitis
aguda, con fuertes dolores, existe entre
un 15 y un 20 por ciento de error en el
diagnéstico. En general se opera de
apendicitis frente a la duda, descubrién-
dose que no existe la apendicitis. No
existe culpa, pues se ha preferido un
mal menor, ante el peligro de que pue-
da producirse una pexitonitis.
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naturaleza del mal, de la enfermedad o
del enfermo.

En general, como ya expresamos, se
considera que el profesional médico es
soberano de su diagnéstico y que el error
de éste no acarrea su responsabilidad,
ni coostituye por si mismo culpa pro-
fesional 5

Incluso no es posible reprochar la
conducta de un profesional medio que
no formula un diagnéstico acertado, en
un caso corriente, exponiendo al enfer-
mo a peligros, cuande otro profesional
con mayor experiencia habria podido
diagnosticar con certeza. Sin embargo,
en presencia de sintomas inquietantes o
equivoeos, debe ohtener autorizacién pa-
ra llamar a consulta a un especialista v
no puede descartar, sin motivos graves
y sin exdmenes complementarios, lo diag-
nosticado por éste, Ello constituiria ne-
gligencia o descuido.

La conviccion, por parte del médico,
especialmente del cirujano, de tratarse
de un caso de suma urgencia, puede
dispensarlo de pedir y de exigir los exd-
menes y analisis usuales,

En €] extranjero, los tribunales, en ma-
teria de diagnéstico, s6lo han mostrade
severidad respecto de especialistas, en
los dominios que les son propios. Res-
pecto de éstos no se admiten errores que
serfan excusables en profesionales no
especialistas, es decir, su conducta es
juzgada con mayor severidad$,

3 Por ejemplo, la confusién entre el
seccionamiento del nervio cldtico con la
simple contusién del mismo. No haber
diagnosticado la fractura de la regién de
unién del fémur con los iliacos, que no
aparecia en las radiograffas tomadas, ni
revelada por ninguna de las manifesta-
ciones clasicas. Confundir la flebitis con
una osteomielitis. Mémeteau G, y Mé-
lennec L., tomo 29, pag. 124. En esta
obra, por eso, se afirma que los tribuna-
les, en Francia, hacen la distincién en-
tre el error de diagnéstico y la culpa en
la investigacién o establecimiento del
diagnéstico, consistente en omitir antece-
dentes v exémenes suficientes, fiandose
de una larga experiencia.

0 Mémeteau G. y Mélennec L., ob.
cit., pags. 118 y 119. Es de advertir, sin
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La eleccion del tratamiento correspon-
de bacerla al profesional que ejerce la
actividlad médica, con entera libertad,
pero con el exclusivo propésito de sanar
o mejorar al enfermo, pudiendo optarse
por la cirugia, si se considera necesaria.

Se considera culpable la ignorancia,
para una afeccién ya bien diagnosticada,
de métodos de curacién convertidos en
clasicos en el momento de ser consul-
tado el profesional. Esos métodos pue-
den ser modificados en bien del enfermo,
pero no debido a negligencia o dejan-
dose guiar por una fantasia experimen-
tal. No es admisible que el intemista
ignore los Wltimos y probados adelantos
en farmacologia y los posibles efectos
laterales de los remedios o drogas que
recete, Si los ignora, debe abstenerse de
recetarlos y sustituirlos por otros bien
conocidos.

El error en la eleccién del tratamiento
no constituye culpa en si mismo5 En
cambio, es culpable no prestar el debido
cuidado a la aplicacidn del tratamiento
elegido, en especial en lo que 1especta
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 los efectos requeridos, Por-
que hay casos en que el diagndstico y
el tratamiento son adecuados. Por ejem-
plo, recetar aspirina en caso de cefalea
o dolor de cabeza. Sin embargo, no pue-
de recetarse ese {ratamijento sin inves-
tigar, previamente, si el paciente padece
de una dlcera gastrica, ya que puede
producirse una hemorragia digestiva. Si
la dlcera era desconocida del pacients
y no hay indicios de ella en los exime-
nes de prediagndstico, es evidente que
no hay culpa,

embargo, que algunos especialistas olvi-
dan los conocimientos bésicos de la me-
dicina general y que, por lo mismo, algu-
nas veces hacen vagar al enfermo de es-
pecialista en especialista, sin que se logre
acuverdo o certeza en el diagnéstico, Ese
olvido de los conocimientos basicos de
la. medicina puede constituir culpa y ge-
nerar responsabilidad, pues deja de ser
admisible en el tipo medio del profesio-
nal médico y constituye culpa leve.
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Parece no exstir duda acerca de que
la actividad médica no puede realizarse
sin el eonocimiento y consentimiento del
paciente, lo que supone que se le in-
forme debidamente de sus males, en-
fermedad o deficiencias de salud. En
esta materia, la regla consiste en que
el profesional debe proporcionar a su
cliente una informacién clara, compren-
sible y exacta del mal o enfermedad,
limitada a la evolucién de ella y a los
riesgos normalmente previsibles, en fun-
cién de la experiencia habitual o de los
antecedentes de que se disponga. Ya
nos referimos a este aspecto al estudiar
el contrato médico.

La informacién debe darse al enfermo
0 a representantes de éste 7, en caso que
el primero no pueda recibirla por su
edad o por su estado. Un prondstico gra-
ve debe proporcicnarse con ciertas ate-
nuaciones, y un prondstico fatal debe
darse a los representantes del paciente
y aun a éste {que es lo preferible), si
es visible su aptitud para resistir la
verdad descarmada, En tedo caso, es
necesaric que el paciente o sus 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 caso de imposibflidad de él
sus representantes, deben prestar su con-
sentimjento respecto de dicho tratamien-
to, sea que suponga o no una interven-
cién; informéndole también de la anes-
tesia que se utilizard v de los peligros
que ésta lleva siempre consigo. Incurre
en culpa el profesional que no informa
debidamente.

7 En esta materia deben considerarse
“representantes” del enfermo a quienes
legalmente lo sean. Pero los “familiares”
que lo acompanan deben considerarse
mandatarios, a virtud del asentimiento
ticito del enfermo, en especial si no
puede consultarse a éste. Un simple ami-
go y aun un extrafo pueden considerar-
se agentes oficiosos del enfermo, si no
aparecen familiares, respecto de les cua-
les pueda suponerse un encargo o man-
dato del enfermo.
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Habra casos en que el médico o pro-
fesional puede proceder sin esa infor-
macién completa, ya gque, por ejemplo,
en el curso de una intervencién quirtr-
ga pueden presentarse sorpresas impre-
visibles, que oblizguen a proseguir con
variantes la operacion proyectada, de
inmediate, para ne aumentar en exceso
los riesgos y evitar que el caso se con-
vierta en fatal sin hacer esfuerzos por
impedirlo.

Nuestro Gédigo Civil se coloca en el
caso de que el mandatario se vea en la
imposibilidad de obrar con arreglo a las
instrucciones del mandante. Si no le
fuere posible dejar de obmar, deberd ha-
cerlo en la forma que mejor convenga
al enfermo-mandante (art. 2150).

Lo que no es posible es que el pro-
fesional médico delegue sus funciones
esenciales, que le son propias, en otro
profesional, sin el consentimiento del en-
fermo. Parece contrario a la naturaleza
del contrato médico que se proceda a
tal delegacién, no obstante la regla del
art, 2135, que se lo permite al manda-
tarfo, salvo que se le haya prohibide
hacerlo. Esta prohibicién aparece como
implicita en el contrato médico, en es-
pecial atendido lo que dispone ol art.
1546 del Codige Civil, que obliga a
cumplir de buena fe y con arreglo a lo
que ordena la costumbre como pertene-
ciente al contrato.

Sin embargo, en la actualidad, algu-
nas de las funciones del profesional mé-
dico pueden ser delegadas o encarga-
das a otro profesional o enfermeras o
asistentes médicos, siempre que sea de
aquellas funciones que no debe el pro-
fesionsl realizar personalmente. En esos
casos de delegacién, el profesional res-
ponde de los hechos de sus delegados
como de los suyos propios {art. 2133),
salvo que los delegados hayan sido ele-
gidos por el paciente, como ocwre cuan-
do éste es atendide en uma Clinica pri-
vada, contratada por el enfermo, y el
profesional médico delega algunas aten-
clones en el personal de esa Clinica.

Volveremos sobre esta materia al tra-
tar de la responsabilidad contractual
por el hecho de terceros y del ejercicio
colectivo de la actividad médica,

Resumiendo acerca de este requisito
de la culpa, al profesional médico debe
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exigirsele la diligencia y el cuidedo de
un buen profesional del tipo mediano
o normal, al corriente de los adelantos
més conocidos, considerando, sin em-
bargo, el medio o lugar en que debe
actuar y los recursos humanos y mate-
rniales & su alcance. Debe juzgarse con
mayor estrictez la actuacién de profe-
slonales de gran prestigio o especialis-
tas, atendida la buena fe con que el en-
fermo recwrre a ellos, confiado en su
mejor preparacién y en su mayor des-
treza.

En materia contractual, nuestra legis-
lacién no permite exigir al profesional
médico una “esmerada diligencia y cui-
dado”, salvo que ast se estipule. Por
ejemplo, que él mismo cologue las in-
yecciones o0 que se mantenga &l lado del
enfermo, esperando sus reacciones o que
se ocupe personalmente de todo el pro-
ceso preoperatorio v vigile, también
personalmente, todas las reacdciones pos-
teriores a la intervencién.

Como se trata de que un juez se pro-
nuncie sobre una conducta en un cam-
po que le es totalmente ajeno, deberi
ser muy prudente en conceder y en exi-
gir, procediendo con la ayuda de peri-
tajes serios y fundados y con exacto co-
nocimiento de todas las circunstancias
de cada caso. Las opiniones de los pe-
ritos no deben ser dsterminantes en la
decisién, ya que es e! juez quien debe
juzgar, forméndose unz seria y perso-
nal apreciacién de cada caso.

Intervencidn quirdrgica. El tratamien-
to puede consistr, a veces, en una in-
tervencidn quirdrgica, que puede exi-
gir la extirpacién de algiin érganc o de
algona parte del cuerpo del paciente.
En esta tarea, la regla es que el ciruja-
no goza de impunidad, presumiéndose
que actia en bien del pacients. El in-
ternista tratante tiene obligacién de re-
currir con oportunidad al cirujanc. Si lo
omite, incurre en culpa 3,

8 Un caso real, Enfermo con diagnés-
tico anterior de tlcera gastrica se resfria
y una amige lo hace tomar aspirimas. La
tlcera se perfora y padece de una hemo-
rragia intema. En la mafiana lo llevan a
clinica. El internista que lo atiende no
llama a cirujanc. Un hijo insiste a las 4
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Es por eso que el enfermo debe elegir
al cirujano y puede o no delegar en és-
te la tarea de elegir ayudantes, aneste-
sistas y otros profesionales que sean De-
cesarlos, lo mismo que el personal au-
xiliar,

Hay casos en que el paciente contra-
ta en una Clinica, Hospital o Instituto
la realizacién de la operacién, delegan-
do en los érganos ejecutivos o médicos
del establecimiento la  designacién de
todo ese personal.

También los hay en que el cirujano
elegido por el enfermo, convenga con
éste el lugar de la intervencién y am-
bos acepten que €l establecimiento pro-
porcione todos o algunos miembros del
personal de ayudantes, anestesista y de-
mAs gue $ean INecesarios,

En todo caso, es obligacién de]l ciru-
jano rewmir el equipo necesadio y com-
petente para la intervencién, Incurre en
culpa si opera sin haber cuidado de ha-
cerlo de manera adecuadas y eficiente,
salvo el caso de ima operacién de suma
urgencia, gque no admita espera.

Corresponde también al cirujano, de
acuerdo con el anestesista, elegir el mo-
do en que el enfermo debe ser aneste-
siado, de manera que ésta sea lz mis
adecuada a la operacién que se realiza-
ra y debe vigilar su empleo. Para ello
es indispensable que uno y otro exami-
nen el estado general del paciente, im-
poniéndose de los exdmenes que se le
heyan hecho o bien ordenando que se
le hagan, en especial los de sangre, elec-
trocardiograma, ete.

Incurre en culpa el profesional que
omite estudiar esos exdmenes o exigir to-
dos los que juzgue indispensable, ya
que debe conocer cualquier tara fisica o
fisiolégica que contraindique uwn modo
determinado de anestesin, siempre que
se trate de taras o defectos de no difi-
cil percepcién con los exdmenes que la
practica corriente indican como necesa-
rios.

de la tarde. Se niega a llamar cirujano.
Luego, en la noche, accede a ello a las
23 horas. El cirujano lo opera desde l2
1.30 hasta las 4 de la mafiana. Se salvé.
De ser fatal el caso, la culpa del inter-
nista tratante habria sido clara, por omi-
lir la intervencién aportuna del cinigano.
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Por ejemplo, el desarrollo anormal e
ignorado del “timo”, que trae como con-
secuencin un accidente fatal debido a
la anestesia que se juzgd adecuada, no
es imputable a culpa de los profesiona-
les, cirujano y anestesista.

En cembioc, incurre en culpa el anes-
tesista que no comprueba el grupc san-
gumeo del paciente o el cirujano que
no exige un electrocardiograma, salvo
en caso de suma wrgencia. También el
médico o matrona v el anestesista que
en la sala de prepartc no comproeban
una via venosa permeable previa.

Agotados los examenes usuales al ca-
so de que se trate, €l cirnjano tiene ple-
na libertad para elegir el modo de anes-
tesia. Aun el empleo de métodos nue-
vos, pero ya comprobados por la expe-
riencia, no lo hacen incurrir en culpa,
si los estima los mas adecuados al tra-
bajo que realizara. Sélo existe culpa
cuando se descuida, cuando se omite, lo
que normalmente debe hacerse; cuando
no se obra en la forma en que otro ci-
rujano competente lo habria hecho, co-
locado en el mismo tiempo, lugar y con
los mismos rvecursos a su aleance, La
culpa es imprudencia, negligencia, des-
cuido, conducta reprochable, No basta
para imputarla el resultade fatal o no
esperado.

En cuanto al anestesista, en la sen-
tencia de nuestra Corte Suprema,
de cuatro de octubre de 1984, se de-
finen sus obligaciones, fuera de la de
adormeocer al enfermo. Debe tener “con-
trol de los signos vitales del paciente du-
rante la intervencion mientras la anes-
tesia estd produciendo efectos, lo mismo
que percatarse de un paro cardiaco v
tratar de sacar de él al paciente”; a lo
cual debe agregarse el control de la pér-
dida de liguides, en especlal de sangre
y efectuar o vigilar las transfusiones de
ésta que el cirujano o él estimen nece-
sarias, cuidande de verificar que la san-
gre que se le envia sea la pedida y ade-
cuada, conforme a los rétulos del “ban-
co de sangre”.

El cirujano tdene libertad para em-
plear la iécnica operatoria gue le pare-
ce adecvada y, haciéndolo, no incurre
en culpa si la intervencién termina en
un fracaso, no obstante el cuidado que
tuvo al efectuatla.
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El olvido de compresas no suele pro-
ducirse hoy, pues se cuentan antes y
después de la intervencién. Es culpable
cuando la operacién se desarrolld mnor-
malmente y conforme a lo previsto. No
lo es en caso que un accidente operato-
1io o una anomalia organica del pacien-
te deban hacer que éste sangre en abun-
dancia, o cuando urgencias inevitables
han afectado la regularidad y seguridad
de la operacién. Todo depende de las
circunstancias y de los imprevistos que
encuentre.

Los cuidados postoperatorios se en-
cnentran bajo la direccién 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 mismos, con arreglo,
en todo caso, a sus directivas escritas.

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

Existen especialistas cuyo papel no es
dirigir el tratamiento sino proporcionar
elementos para éste, conforme las ins-
trucciones del médico tratante, como los
raditlogos, los hematélogos y otros. No
son admisibles errores en sus actuacio-
nes.

Si el radiélogo lee equivocadamente e
informa erréneamente, o provoca una ra-
diodermitis por omitir las precauciones
necesarias, incurre en culpa. Lo mismo
los especialistas que realizan exdmenes
de sangre o que la proporcionan para
transfusiones, si equivocan su clasifica-
cién o. las etiquetas que designan la cla-
se o tipo de la sangre. Se ha condenado,
en el extranjero, al hematélogo que omi-
te la reaccién de Wassermann y propor-
cionz sangre sifilitica.

Régimen posterior. Ya sano el enfer-
mo, corresponde al médico tratante o al
cirujano darlo de alta, declararlo curado
o prescribirle continuos determinados
tratamientos.

No debe omitir, sin embargo, las reco-
mendaciones scbre su régimen de vida
futuro, si es necesario, y lo que debe evi-
tar. Lo mismo que la indicacién de los
controles a que debe someterse periodi-
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camente, explicindole los peligros de no
someterse a ellos.

3. Dafio en la responsabilidad
contractual

El requisito del dafio es comin a am-
bas clases de responsabilidad. Lo trata-
remos al estudiar la delictual, haciendo
notar las particularidades que pueda te-
ner en wna v en otra.

4. La relacidn cousel

En materia contractual, para que pro-
ceda la indemnizacién no basta que la
infraccién de la obligacién preexistente
sea culpable y que exista un dafio. Es
necesario que ¢l demandante pruebe que
el dafio es efecto de la infraccién culpa-
ble o morosa. El art. 1558 establece que
el dafio emergente y el lucro cesante de-
ban “provenir’ de no haberse cumplido
jntegra, exacta y oportunamente la obli-
gacién. Luego el art, 1558 habla de la
indemnizacién de “los perjuicios que
fueron una consecuencia inmediata di-
recta” de la infraccién, Esta debe ser la
causa, v los perjuicios, el efecto inmedia-
to y directo.

La prueba de la relacién causal co-
mesponde a quien demanda la indemni-
zacién, no obstante que la culpa se pre-
sume, en materia contractual (art. 1547).

En materia delictual, también debe
existir esa relacidn de causalidad. El
art. 2314 se refiere al delito o cuasideli-
to “que ha inferido dafio a otro”, es de-
cir, que ha sido la causa del dafio. No
basta una simple coincidencia en el
tiempo o en el espacio.

Es posible que exista culpa y que no
acarree responsabilidad civil, debido a
que falta la relacién de causalidad con
el dafio. El médico de una Clinica co-
rriente de pueblo, “deriva” a una mujer
con embarazo tubaric que requiere in-
tervencién, hacia una maternidad por
estimar que alli serd mejor atendida.
Durante su traslado a ésta, la ambulan-
cia choca y la paciente muere inmedia-
tamente a consecuencias de un trauma-
Bsmo encefalocraneano. El médico de
la Clinica puede haber recurrido en cul-
pa por omisién, ya que la intervencién
era urgente, pero no tlene responsabili-
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dad por la muerte, que se debiéd a otra
causa, en la cual no le cupc interven-
cién,

Es posible que exista una relacién
causal con el hecho, pero no culpa del
profesional médico, como en la genera-
lidad de los casos de intervenciones qui-
rirgicas con resultados fatales, no obs-
tante los cuidados, diligencia y sabidu-
ria 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 dafio, pa-
ra que se origine responsabilidad civil
para el autor del hecho o de la omisién
culpables. 8i 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 cényuge de éste
sufre un infarto, que también la hace
morir de inmediato.

La posibilidad de que existan varias
causas del dafio ha originado la teoria
de la “equivalencia de las condiciones”,
especialmente en materia delictual, Se-
gun ésta, todos los hechos que han con-
tribuido a causar el dafic deben consi-
derarse causa de él, puesto que estin en
sitmacién o condiciones equivalentes.

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

Es posible que la culpa de la victima
suprima o atentie la relacién de causa-
lidad. El enfermo puede no tomar los
medicamentos prescritos, sino otros dife-
rentes de los recetados o dosis mayores
“para sanar antes”, Puede realizar inne-
cesariamente movimientos intempestivos
y bruscos durante la efecucién de una
curacién no dolorosa en si misma. Pue-
de huir de la Clinica sin ser dado de
alta. Si e! dafio se debe en parte a cul-
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pa de la Clinica o de los profesionales
y en parte a culpa del enfermo, la in-
demnizacién estid sujeta a reduccién por
haberse expuestc imprudentemente al
dafio (art. 2330). No se deberd indem-
nizacién st el dafio se debié exclusiva-
mente a culpa del paciente ®.

La predisposicién del enferme debe
ser dada a conocer al profesional médi-
co, pues cualquiera reticencia al respec-
to constituiria culpa del primero, sufi-
ciente para eliminar la relacién de cauv-
sa a efecto entre culpa v dafio. Pero el
silencio del cliente no excluye totalmen-
te la responsabilidad médica, ya que
puede deberse a ignorancia del pacien-
te y sus revelaciones pueden ser reem-
plazadas con exidmenes cuidadosos. Por
ejemplo, el médico pregunta si es alér-
gico a la penicilina, y contesta que no.
Puede deberse a ignorancia. Pero el mé-
dico insiste y le pregunta si antes se ha
puesto inyecciones de penicilina; min-
tiendo vuelve a contestar que no, Resul-
ta gue es alérgico y que la inyeccién le
acarrea enormes complicaciones y dafios
de consideracién. También es frecuente
el caso de sefioras que ocultan su ver-
dadera edad, aprovechando que estan
bien conservadas y no representan la
edad que tienen, lo que hace que el mé-
dico equivogque el tratamiento o aumen-
te los riesgos del mismo o de la inter-
vencién,

El profesional médico demandado
puede liberarse de responsabilidad pro-
bando que el dafio se debe a causa to-
talmente ajena al tratamiento, a caso
fortuito (art. 44) o que empled, en ma-
teria contractual, el cuidado v diligen-
cia que le comrespondia {art, 1547).Por
ejemplo, no le son imputables anomalias

9 El enfermo muere al lanzarse desde
un quinto piso. En un hospital o clinica
corriente, en general, la culpa es del sui-
cida. En un hospital o clinica siquiatri-
ca es del establecimiento, cuya direccién
debe prever tal posibilidad. El caso es
dudoso tratindose de un paciente muy
anciano que muere al caer de la cama
debido al golpe que sufre o que muere
de un infarto debido al panico que ex-
perimenta, o por desangrarse al abrirse
su herida.
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anatémicas imprevisibles, que escapan a
los exfimenes normales, como el caso de
anomalias de las vias biliares o compli-
caciones operatorias, como la rotura de
arterias, no detectada, o una neumonia
rebelde, postoperatoriz 12, nc obstante
los cuidados que se tuvieron,

La relacién de caunsalidad puede ser
destruida, también, si la causa del dafio
es el hecho culpable de un tercero: de-
ficencias de los remedios o drogas (impu-
tables a los Laboratorios o a las Farma-
cias); male calidad de las inyecciones
(también imputables a quienes lus fa-
brican o las venden); deficiencias de
los “bancos de sangre” en la clasificacién
de ésta (atribuibles a los hematélogos o
personal de los mismos) 1!; deficiencins
de la Clinica o Pensionado particular,

0 Ha ocurrido que durante la inter-
vencién el enfermo sufra un paro cardio-
respiratorio. Se logra que se recupere,
pero sufre, durante el tratamientc para
resucitarlo, la fractura de dos costillas.
Durante el perfode post-operatorio respi-
ra mal y sufre neumonia que le causa
la muerte. No obstante todos los ciuda-
dos y diligencia empleados, el caso es
fatal. No existe responsabilidad de los
cirujanos, que se liberan probando que
emplearon la debida diligencia o que el
fallecimiento se debié a caso fortuito o
a una causa distinta de la intervencidn
quirGrgica. Todo tratamiento supone
cierto riesgo.

11 §i no se estd en intervencién qui-
rirgica, la orden de hacer o de no hacer
transfusién de sangre debe darla el mé-
dico tratante, Durante une intervencién
corresponde al anestesista, que €5 res-
ponsable de que sl paciente respire v
tenga suficiente presién arterial, contro-
lando todos los liquidos que pierde y
reponerlos (v.gr., orina, sangre). A él
corresponde, ademas, hacer o dirigir la
transfusién. La ejecucién de la transfu-
sién, fuera del caso de intervencién qui-
rirgica, corresponde a un médico o
tecnélogo o enfermera especialistas, quie-
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-
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como en los casos de infecciones atribui-
bles a falta de asepsia y antisepsia, a
torpeza del personal, 0 a mal estado de
las cosas que emplean. El dafio puede
ser imputado a un tercero, sin vinculo
contractual con el profesional; éste po-
drid probar que empled la debida diligen-
cia y cuidado, y si se persigue su res-
ponsabilidad delictual, no serd posible
probar que incurrié en culpa.

El consentimientc de la vietima no
siempre basta para eximir de responsa-
bilidad al profesional médico, cuando el
dafio se refiere a la integridad fisica o
corporal, pues se considem ilicitos los
actos de disposicidén del cuerpo o de sus
6rganos, salvo casos de extrema necesi-
dad, como el del padre que dispusc de
un rifién para que le fuera trasplanta-
do a su hija, que de lo contraric morfa.
Siempre el consentimiento de la victima
debe unirse a la extrema necesidad, las
ineludibles razomes terapéuticas que ha-
cen necesario mutilar.

En el extranjero ha solido olvidarse la
necesidad de este requisito de la rela-
cién causal. Asf, por ejemplo, una vez
comprobada la culpa del profesional,
aunque no se encuentra establecida la
causa de la muerte, se ha solide conde-
nar al médico por haber hecho perder
a la victima uwna oportunidad de sobre-
vivir, Los peligros de esta doctrina son
evidentes. Toda intervencién quirirgica
entrafia un riesgo, riesgo derivado de la
aplicacién de la anestesia, riesgo deriva-
do de un sorpresivo paro cardiaco, ries-
go derivado de infecciones por causas
desconocidas, riesgo derivado de neumo-
nias, riesgos derivados de transfusiones
de sangre no toleradas por el enfermo.
Mieniras no quede perfectamente pro-
bada la causa del dafio, no es posible
condenar al profesional, lo mismo en
materia contractual que en materla de-
lictual, extracontractual. De ahi la nece-
sidad de pedir la autopsia, si In causa de
la muerte es desconocida, La omision de
un tratamiento cuyo resultado y buen
efecto no puede asegurarse, ni menos sn
eficacia, basta para eximir de responsa-

rio, rotulando debidamente los envases
que la contienen., Veremos que toda
transfusién supone cierto riesgo.
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bilidad, aun suponiendo una culpa por
omisién del médico tratante. La chence
o posibilidad de sobrevivir puede consi-
derarse un perjuicio clerto, a condicién
de que exista realmente tal posibilidad,
quedando comprobada,

Esta doctrina de la pérdida de la
chance de sobrevivir es inaceptable en
nuestra legislacién. Presumiéndose la
culpa, en materia contractual, el profe-
sional médico estaria anticipadamente
condenado al pagoe de indemnizacién en
caso de fallecimiento del paciente por
haberlo hecho perder la chance de so-
brevivir. Es indispensable no olvidar la
necesidad de probar la existencia de la
relacién de causalidad entre la culpa y
el dafio, en especial en el sistema de
responsabilidad contractual. La muerte,
el dafio, deben ser efecto inmediato y
directo de la culpa del profesional.

Cldusula sobre responsabilidad.
Materla contractual

En nuestra legislacién civil y en ma-
teria contractual no existe duda acerca
de que las cliusulas contractuales, con-
venidas con el objeto de eximir de res-
ponsabilidad, de atenuar la responsabili-
dad normal o de agravarla, tienen valor
y eficacia. Los articulos 1547, inciso fi-
nal, y 1558, inciso finzl, no dejan nin-
guna duda al respecto, fuera de los ar-
Hculos 1838, 1934, 2247 y otros.

La dnica cliusula a la cual no se le
reconoce valor es la destinada a eximir
de responsabilidad al deudor en caso de
infraccién dolosa, porque el art, 1485
dispore que la condonacién del dolo fu-
turo carece de valor, pues adolece de
objeto ilicito.

Lo que se discute es si puede eximir-
se de responsabilidad al deudor en caso
de incurrir en culpa grave. Segin el art.
44, la culpa grave se eguipara al dolo,
de modo que no tendria valor la cliusu-
la gue exima de responsabilidad al dew-
dor que ha dejado de cumplir incurrien-
do en culpa grave. Sin embargo, el inci-
so final del art, 1547, al admitir las es-
tipulaciones que modifiquen la responsa-
bilidad normal del deudor que incurre
‘en culpa, no excluye la posible estipula-
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cibn gue lo exonere, no cbstante haber
incwrride en culpa grave.

Pensamos que tal estpulacién carece-
ra de valor, no tanto por la equiparacién
de la culpa grave al dolo, consagrada
por el art. 44, como por Iz regla de que
los contratos deben cumplirse de buena
fe (art. 1548), y pareciera que deja de
tener buena fe en la tarea de cumplir el
deudor que incurre en la negligencia o
imprudencia de las personas descuida-
das, que no prestan la debida atencién
a lo que hacen,

En todo caso, los establecimientos par-
ticulares de hospitalizacién o de trata-
miento de enfermedades y posiblemente
todos los profesionales médicos deberfan
convenir con el cliente-enfermo en la ex-
clusibn de su responsabilidad derivada
de la culpa levisima. Esta supone un
“esmerado cuidado”, una diligencia ex-
trema, que la rapidez de la vida actual
parecen excluir. Ademéds, como ya expre-
samos, el contrato médico obliga al pro-
fesional al empleo de la diligencia me-
diana de un buen profesional, es decir,
s6lo lo hace responsable de la culpa leve.

Algunos sjemplos son casos ya sefiala-
dos. No incurre en culpa leve el ciruja-
no al cuel se le queda una compresa en
una sangrienta intervencién de extirpa-
cibn de un tumor, habiendo tomado la
precaucién de que una arsenalera o en-
fermera compruebe que es el mismo el
mimero de compresas contadas antes de
la operacién y antes de cerrar. El caso
ha ocurmtido muchas veces en Chile y
en el extranjero. En cambio, podria sos-
tenerse que incurre en culpa levisima.

Supéngase que el cirujane no com-
prueba, personalmente, la forme en que
el enfermo ha sido colocado en la mesa
destinada al efecto, y el enfermo cae con
fatales consecuencirs. Hay culpa levisi-
ma, pero no culpa leve, ya que sin gra-
ve negligencia pudo fiarse del personal.
El problema se convierte en un casc de
responsabilidad por el hecho de terceros.

Es tan grande el ntimero de riesgos
posibles para un enfermo que ingresa a
una Clinica, & una Maternidad o a un
Hospital, debido a la imposibilidad de
que el profesional médico atienda por
si mismo todos los aspectos del trats-
miento, que imponerle responsabilidad
por incurrir en culpa levisima resulta in-
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justo. Para los establecimientos de asis-
tencia médica y hospitalarie el proble-
ma se convierte en el de si existe respon-
sabilidad por el hecho de las cosas o de
terceros.

Por ejemplo, dtiene responsabilidad el
establecimiento que admite que un exa-
men endoscopico se haga en un pabe-
6n mal dotado; o la responsabilidad es
del médico que lo hace? Pareciera que
es culpa de éste. Sin embargo, en Chile
tal carencia de medios, que si no se em-
plea ese pabellén mal dotado, es posi-
ble que el examen se postergue dema-
siado,

Es tan reducido el néimero de aneste-
sistas, en Chile, que a veces uno solo
debe atender, simultineamente, dos y
aun tres pabellones de cirugia, confifn-
dose la atencién inmediata a una tecné-
loga o a un estudiante.

¢Hay culpa del establecimiento hospi-
talario?

¢Debe llegar el cuidado hasta impe-
dir las operaciones sin el equipo com-
plete normalP

Por eso, los profesionales médicos y
los establecimientos de hospitalizacién
deben convenir la cliusula que los exi-
ma de la culpa levisima.

Responsabilided contractual por el
hecho de terceros

Nuestro Cédigo Civil sélo establece a
propésito de la responsabilidad delic-
tual el principio o regla de que “toda
persona es responsable no sélo de sus
propias acciones, sino del hecho de
aquellos que estuvieren a su cuidado”.
(art. 2320, inc, 19),

Al tratar de la responsahilidad con-
tractual no establece ninguna regla ge-
neral al respecto, sino que da a enten-
der que el deuwdor es también responsa-
ble de la infraccibn de su obligacién,
cuando ésta proviene del hecho o de ac-
tuaciones u omisiones de otras personas,
por la circunstancia de haberlas asocia-
do o ligade a la actividad de cumplir,
como dependientes, delegados o colabo-
radores suyos o de haberlas ligado al
cumplimiento por bacerlas disfrutar de
los beneficios de la relacién contractual,
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Lo da a entender en varios preceptos
aislados, como son los articulos 793, 802,
1679, 1925, 1926, 1941, 2015, 2242,
2243, etc.

El precepte més claro v general es el
del articulo 1679, segin el cual “en el
hecho o culpa del deudor se comprende
el hecho o culpa de las personas por
quienes responde”. Esta regla estd con-
tenida en el Titulo XIX del Libro Cuar-
to, relativo 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 humane o desapare-
ce {art. 1670). Sin embargo, en materia
contractual podemos considerarla gene-
ral, en vista de la existencia de esos
otros preceptos citados que asi lo dan a
entender. Queda por precisar por quié-
nes respende el deudor,

Sobre la base de los demds preceptos
sefizlados y de su responsabilidad por
hacer que intervengan otras personas en
el cumplimiento, podemos concluir que
el deudor responde por el hecho de to-
das las personas que asocia al beneficio
de su actvidad, gue colaboran en el
cumplimiento, que dependen de él o re-
ciben sus ordenes o que por su voluntad
lo sustituyen en las tareas del cumpli-
miento, total o parcialmente,

S8i la infraccién es causada por terce-
ros absolutamente ajenos al control del
Jdeudor médico, que mninguna relacién
tiene con él, es evidente que los hechos
de esos terceres, que hacen imposible el
cumplimiento, constituyen un caso for-
tuito que exonera al deudor de respon-
sabilidad (art. 1547), debiendc probar
el caso fortuito que alega (arts. 1547 y
1674).

En cambio, si la infraccién proviene
y tiene por causa el hecho de terceros
por quienes responde, se presume gque
ella se debe a culpa del deudor, quien
no puede exonerarse de responsabilidad
sino probando caso fortuito o que, tanto
él, como dichos terceros, emplearon el
cuidado y diligencia que debian, con-
forme a la naturaleza de la relacién con-
truactual con el acreedor perjudicado
{arts. 1547 y 1671).

Los casos en que el deudor responda
en materia contractwal, por los hechos
de terceros que se relacionan con nues-
tro trabajo, pueden resumirse asi:
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1} responde por el hecho de repre-
sentantes suyos, lo que es importante en
el caso de Clinicas o empresas de salud
(art. 1448), Se excephian los casos en
gue los representantes actilen dolosa-
mente o que actien fuera de los limites
de su representacién, es decir, apartin-
dose de las instrucciones recibidas o
privando al enfermo de cuidados elemen-
tales. Asi se desprende de los articulos
1448, 2079 y 2131,

2} responde por el heche de sus susti-
tutos o ayudantes, de sus delegados. EI
Cédigo Civil auntoriza al mandatario pa-
ra delegar, manteniéndose como respon-
sable, Sélo se exonera cuando autorizado
para delegar, delega en persona capaz y
solvente y cuando el mandante designa
a la persona del delegado (arts. 2135 ¥
2137}, como cuando el paciente elige al
cirujano de la clinica,

3} responde por el hecho de terceros
que son subordinados suyos o gue estAn
sometidos a su vigilancia, En el Cédigo
Civil encontramos varios preceptos gque
permiten afirmarlo, sobre la base de que
ha incurrido en culpa ya que ha sido
negligente en vigilar las actuaciones de
sus subordinados (arts. 1925 y 1826;
2242, 2015, inc, 3% 2000 inc, 2°). Es
discutible la responsabilidad del estable-
cimiento, derivada de la culpa profesio-
nal de médicos funcionarios suyos. El
médico, por funcionaric que sea, conser-
va plena autonomia respecto de sus ac-
tuaciones como tal. No es posible res-
ponsabilizar al establecimiento, en todos
los casos, por actos u omisiones suyos,
negligentes, descuidados o imprudentes.

El problema es de sume interés tra-
tindose de la actividad médica moder-
na, ejercida en Clinicas que ocupan nu-
weroso personal en el cnidado, curacién
y atencién de enfermos ¢ ejercida por
equipos médicos constituidos por varias
personas, o por intermedio de empresas
de saled. Es posible que la actuacidn
culpable de los empleados de la empre-
sa constituya culpa de ésta. Pero deben
excluirse los casos en que ese personal
actie bajo las directivas del médico tra-
tante o cirujane, lo que produce uma
traslacién de la subordinacién,

Es necesaric tener presente, ademds,
que nc todos los médicos de un mismo
equipo que trata o interviene a un en-
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fermo son dependientes unos de otros o
responden de los hechos de los demés.
Basta un ejemplo para demostrarlo.

La cirugia del corazén o del cerebro
o la de extirpacién de tumores desarro-
lados exige la actuacion de varios es-
pecialistas, con diferente formacién ¥y
experiencia profesional fuera del ciruja-
no (v. gr.), sus ayudantes, anestesista,
anatomopatélogo, cardiblogo, raditlogo,
bioquimico y otros, segin los casos. El
cirujano que interviens no puede cono-
cer los detalles de la aplicacion de las
varias técnicas de los que actian. Algu-
nos o todos los que intervienen o colabo-
ran son médicos especialistas de! mas al-
to nivel técnico, llamados a veces a de-
cisiones propias de quien dirige. En mu-
chos casos, por tanto, la culpa o negli-
gencia de uno de ellos no puede atri-
buirse a todos, si no es imputable a los
demas. El error o el descuido del anato-
mopatéloge no puede imputarse al ci-
rujano, que obedecerd la indicacion del
primero, sin incwrir en culpa. Lo mis-
mo puede ocurritr con el descuido del
anestesista, cuya culpa no puede atri-
buirse a los demas médicos que inter-
vienen. En otras palabras, la culpa, Ia
negligencia, el descuide, la conducta re-
prochable suele ser personal, en estos
casos, As{ lo dio a entender nuestra Cor-
te Suprema, en la sentencia de 1984 a
que ya aludimos. Condena al Hospital y
al anestesista, eximiendo a Jla matrona,
va que su funcién no era la de anestesia
y la vigilancia de la enferma mientras
duraba su inconsciencis. Bien condenado
el Hospital por haber confiado la anes-
tesia a un estudiante 12,

12 En el ejercicio colectivo, en que
acthan varios profesionales médicos a la
vez y en el cual puede verse involucrada
una empresa de salud o una clinica pri-
vada, en principio no existe acci6n soli-
daria en contra de todos o de cualquiera
de ellos, cuando la infraccién contrac-
tual y la culpa no pueden imputarse a
uno de ellos solamente (arts, 1511, inc.
19 y 1526, incisc 1?). Pareciera que la
obligacién de esos profesionales y de ks
empresa de salud o de la clinica debe
considerarse indivisible, ya que tiene un
fin Wnico: que el enfermo sane o mejore.
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En todo caso, en materia contractual,
la responsabilidad habiende varlos in-

Tal obligacién no pueden cumplirla por
partes los varios deudores. Si la infrac-
cibn proviene de culpa de todos o no
puede imputerse la culpa sélo 2 uno de
ellos, Ia indemnizacién sblo es exigible
a2 cada uno por su cuota (art. 1553). §i
puede imputarse la culpa a wno de ellos,
v. gr., anestesista, anatomopatdlogo v
otro, ln indemnizacién la debe integra-
mente el culpable (arts. 1553 y 1554).
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fractores culpables nunca es solidaria,
por aplicacién de los articulos 1511 v
1528, incise primero del Cédigo Civil
En materin delictual, en cambio, es soli-
daria, como veremos, y de ahi el interés
de quienes reclaman indemnizaciones en
derivar los casos hacia la responsabili-
dad delictual.

NOTA. Las referencias bibliograficas se
entienden hechas a “El Contrato de Aten-
cibn Médica”, del mismo autor, publica-
do en el volumen XVI N° 1 (mavo de
1689), pp. 7 . de esta Revista.



