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INTRODUCCION

A partir de la siguiente investigacion abordaremos un tema de gran trascendencia en la actualidad,
como es la Responsabilidad de los establecimientos de salud Publica por las infecciones
intrahospitalarias acaecidas en dichos recintos. No deja de ser desconocido, la proliferacion de
demandas de indemnizacién de perjuicios por los dafios que causan estos establecimientos de

salud debido a las infecciones intrahospitalarias.

La relacion entre el Estado y un particular tiene una fisonomia propia, garantista de los derechos
de los ciudadanos, normativa que es comprensiva en cuanto a que la relacion entre el Estado y un
particular tiene una filosofia distinta a la de los particulares entre si. El Estado tiene una serie de
prerrogativas que no tienen los particulares. Es titular del “Poder Publico”, en virtud del cual puede
imponer la voluntad de la Administracién adn en contra de la de los administrados. Pero, asi como
tiene mayor poder, tiene también mayor responsabilidad, la que se refleja en un régimen especial y
distinto al existente en el Derecho Privado. De ahi que exista otra razdn para que las normas de
Derecho Civil no le sean aplicables, a menos que exista un vacio en la normativa de Derecho
Puablico, caso en el cual dichos preceptos si serdn aplicables, pero no como disposiciones de
Derecho Civil, sino como normas de integracion de Derecho Comdun, y siempre que éstas no sean

contrarias a algun principio o precepto de Derecho Publico.?

Nos llama la atencion que si bien, nuestros tribunales acogen las demandas de indemnizacién por

este concepto y con ello condenan al Estado a responder con millonarias indemnizaciones, no

! Fabian Huepe Artigas “Responsabilidad del estado por falta de servicio y responsabilidad objetiva
en su actividad administrativa”, Afio 2008, capitulo I, Pag. 164.



existiria uniformidad en la doctrina y jurisprudencia chilena respecto al fundamento de la
responsabilidad extracontractual del Estado, lo que sin duda nos genera incertidumbre respecto a
la tendencia que estan siguiendo los tribunales de justicia respecto a seguir la teoria objetiva,

subjetiva o mixta al momento de fundamentar sus fallos.

Este trabajo se limitara a responder las inquietudes mencionadas anteriormente, para lograr
obtener una respuesta frente al fundamento que tendria nuestra jurisprudencia nacional a la hora
de condenar civiimente mediante indemnizaciones millonarias al Estado, por los dafios que causan

debido a las infecciones intrahospitalarias producidas en sus dependencias.

Para poder lograr los objetivos propuestos, nos centraremos en primer lugar en abordar conceptos
que debemos tener en consideracién al momento de hablar de una responsabilidad del Estado,
para posteriormente llegar al area que nos interesa fundamentalmente, es decir, las diversas
teorias que se han dado para tratar de explicar la imputacién del Estado y junto con ello nos
enfocaremos en exponer jurisprudencia reciente, que nos proporcione mayor informacion respecto
a la inclinaciébn por una u otra teoria que estarian siguiendo los tribunales al dictar sus fallos.
Siguiendo este esquema llegaremos finalmente a un analisis de jurisprudencia referida a la
responsabilidad de los Establecimientos de Salud Publica por las infecciones intrahospitalarias y de

esta manera lograr descubrir la teoria acogida por nuestra jurisprudencia en torno a este tema.

MOTIVACION

Lo que me impulsa a investigar sobre “la responsabilidad civil de los establecimientos de salud
publica por las infecciones intrahospitalarias”, es la contingencia que en la actualidad a tenido el
tema y junto con ello las grandes indemnizaciones a que es condenado el Estado por dicho
concepto, lo que se confirma al analizar los fallos que han sido pronunciado por los tribunales de

justicia durante estos Ultimos afios.



Entre los diferentes tipos de accidentes médicos, la jurisprudencia nacional se ha pronunciado
recientemente sobre las infecciones intrahospitalarias, obligando al establecimiento de salud a

reparar los dafios que se generaron en los pacientes.?

Me inclino a indagar el tema en los establecimientos de salud publica, porque si bien las clinicas o
centros de salud privados no estan exentos de eventuales infecciones intrahospitalarias, es en el
sector publico donde se conocen mas casos de infecciones intrahospitalarias, que generalmente
originan una responsabilidad civil por parte del Estado, que es en definitiva quien debe reparar los

dafios cometidos por el hecho ilicito de sus 6rganos.

Debemos tener en consideracién, que si bien los tribunales chilenos acogen las demandas por
este concepto condenando al estado a millonarias indemnizaciones, no existe consenso doctrinario
ni jurisprudencial en relacion al fundamento de la responsabilidad extracontractual del Estado. Lo
cual, genera dudas respecto a la inclinacién que estan teniendo los tribunales de justicia respecto a

seguir la teoria objetiva, subjetiva o mixta al momento de fundar sus fallos.

OBJETIVO GENERAL

Determinar el criterio de imputacion que han seguido los tribunales durante los Gltimos 20 afios,

vale decir, una responsabilidad objetiva, subjetiva o mixta.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

1.-Conocer y explicar argumentos de aquellos que siguen una responsabilidad objetiva.

2.-Conocer y explicar argumentos de aquellos que siguen una responsabilidad subjetiva.

4.- Conocer y explicar argumentos de aquellos que siguen una responsabilidad mixta.

2 Revista de Derecho, volumen XV-Diciembre 2003, pag. 100 y sigts. “Responsabilidad civil
médica: riesgo terapéutico, perjuicio de nacer y otros problemas actuales”, Autor: Mauricio Tapia
Rodriguez.



3.-Conocer la tendencia de la jurisprudencia y doctrina en los ultimos 20 afios.

HIPOTESIS

Hoy en dia la tendencia de la jurisprudencia Chilena es a reparar el dafio causado por las
infecciones intrahospitalarias en establecimientos de salud publica, lo cual obedece a un principio

de reparacion integral del dafio.

Sin embargo aqui se entra a discutir cual es el grado de imputacion que habria, es decir, solo
bastaria el dafio o también es necesario probar la culpa. Con lo cual tendremos que ver cual es la
calificacién que le estan dando los tribunales a esta responsabilidad, lo que nos lleva a pensar en
una responsabilidad sin culpa u objetiva, en una responsabilidad subjetiva o derechamente en una

responsabilidad mixta del Estado, que se estaria acogiendo en estos casos.



CAPITULO |: CUESTIONES PRELIMINALES

Los establecimientos responden por negligencia, la que debe ser probada por el demandante, a
menos que proceda a construir una presuncion de culpa por el hecho propio o ajeno, o se trate de
un caso de culpa infraccional. Ademas, la negligencia debe ser causa del dafio y, en el caso de
ocurrencia de dafios consecuentes, debe haber una relacién directa de éstos con el ilicito inicial.
En fin, la fortaleza de la doctrina general de la responsabilidad civil y de la responsabilidad
patrimonial del Estado se muestra muy especialmente en la responsabilidad médica, lo que es

extensible a las clinicas y hospitales.?

Las infecciones intrahospitalarias también conocidas como infecciones nosocomiales o infecciones
adquiridas en el hospital, son una complicacién frecuente de la hospitalizacién. En Chile, desde
1982 existe un programa nacional dirigido desde el Ministerio de Salud que tiene por objetivos
disminuir estas infecciones, en especial aquellas que se asocian a procedimientos invasivos y las
que tienen potencial de producir epidemias. Este programa nacional es obligatorio para todos los

hospitales y clinicas, sean del sector privado o publico.*

A continuacion comenzaremos a definir conceptos primordiales que seran abordados a lo largo de
esta tesina, para lograr que el lector de esta investigacién pueda formarse una idea y a la vez
llegar a entender las nociones utilizadas por la doctrina y jurisprudencia, las cuales seran claves

para llegar a comprender el tema en cuestion.

8 Enrique Barros Bourie “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, primera edicion, Afio 2007,
pag. 688.

4 www.minsal.cl/infecciones-intrahospitalarias.



Los conceptos que seran brevemente definidos, son los siguientes: A) Responsabilidad B)
Responsabilidad Extracontractual C) Responsabilidad del Estado D) Responsabilidad por falta de
servicio E) Responsabilidad Objetiva F) Responsabilidad Subjetiva G) Establecimiento de salud

publica H) Infeccion intrahospitalaria.

A) RESPONSABILIDAD

1.- “La responsabilidad es la puesta de un perjuicio a cargo de una persona distinta de aquella que
lo ha sufrido. Su efecto consiste en el desplazamiento de la carga de un perjuicio: la victima intenta
trasladar el perjuicio sobre un tercero. En consecuencia no se puede concebir responsabilidad sin

perjuicio”.®

2.- “Una persona tiene responsabilidad cuando esta obligada a resarcir, reparar o indemnizar todo
perjuicio causado a otra, sea porque habiendo contratado con él, incumplié alguna obligacion
derivada de ese contrato, sea porque incurrio6 en una conducta dolosa o culpable que le ha
producido un dafio, sea porque incumpli6 una obligacion derivada de la ley o de un

cuasicontrato”.®

3.- “La responsabilidad civil es un juicio normativo que consiste en imputar a una persona una

obligacion reparatoria en razén del dafio que ha causado a otra persona””

En virtud de los conceptos anteriormente expuestos, podemos definir la responsabilidad, como
aquel perjuicio sufrido por una persona, que genera una obligacion de reparar o indemnizar el dafio

causado como consecuencia del incumplimiento de un contrato o por haber incurrido en una

SFabian Huepe Artigas “Responsabilidad del estado por falta de servicio y responsabilidad objetiva
en su actividad administrativa”, Ao 2008, capitulo |, Pag. 16

6 René Ramos Pazos “De la responsabilidad extracontractual”, Quinta edicion actualizada, pag. 02

7 Enrique Barros Bourie “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, primera edicién, Afo 2007,
pag. 15.
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conducta dolosa o culpable que ha producido dafio, ya sea por el incumplimiento de una obligacion

derivada de la ley o de un cuasicontrato.

B) RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

1.-“La responsabilidad extracontractual esta desarrollada en un breve titulo, al final de las fuentes
de las obligaciones (articulos 2314 y siguientes); vy, siguiendo el modelo del Cdédigo Francés, esta
construida bajo una clausula general de responsabilidad por culpa o dolo y no contiene reglas

especiales acerca de los efectos de la responsabilidad”.®

2.-“Se entiende por responsabilidad extracontractual la que proviene de la comisiéon de un hecho
ilicito que cause dafio a otro, es decir, de un delito o cuasidelito (articulos 2314 y 2284 del Cédigo

Civil)"®

En el nimero dos, tenemos una definicion simple y facil de comprender, sin dejar de mencionar
que los elementos de una responsabilidad extracontractual, que debemos tener en consideracion
son los siguientes: a) la comisién de un hecho ilicito (delito o cuasidelito), b) que este hecho ilicito

cause dafio a otro, ¢) Obligacién de reparar o indemnizar el dafio causado.

C) RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

1.-Surgiré la responsabilidad de estado cuando un érgano estatal, en el ejercicio de sus funciones,
produce dafio por un acto, hecho u omisién, en una victima que no esta juridicamente obligada a
soportarlo. En otras palabras, esta responsabilidad constitucional surge a raiz de un acto, hecho u
omision, contrario a Derecho, de un érgano del Estado, que produce un dafio en una victima no
obligada juridicamente a soportarlo. De alli aparece la obligacion de origen constitucional (articulos

6° inciso 3°y 7° inciso 3), que pesa sobre el estado y cada uno de sus érganos, de indemnizar, de

8 Enrique Barros Bourie “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, primera edicion, Ao 2007,
pag. 19.

9 René Ramos Pazos “De la responsabilidad extracontractual”, Quinta edicion actualizada, pag. 35.
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resarcir, de compensar, el dafio producido por su actividad o por su omision, antijuridica, en una

victima.10

2.- “El Estado es responsable, sin distinciones, por la actuaciéon de sus funcionarios, pero también
de sus érganos, a condicion de que estos hayan actuado en infraccién de un deber general de
cuidado (culpa civil) o, conforme a las reglas del derecho publico, hayan incurrido en una falta de

servicio”!?

Se entiende por responsabilidad extracontractual la que proviene de la comisién de un hecho ilicito

que cause dafio a otro, es decir, de un delito o cuasidelito

Podemos definir brevemente la Responsabilidad del Estado, como aquella que nace como
consecuencia directa del actuar licito o ilicito de los 6rganos de la administracién del estado,

obligando al estado a reparar o indemnizar los dafios causados.

D) RESPONSABILIDAD POR FALTA DE SERVICIO

1.- La responsabilidad por falta de servicio exige calificar de defectuoso el funcionamiento del
servicio publico. Y esa calificacion supone comparar el servicio efectivamente prestado con el que

debi6 ejecutar por el municipio u otro érgano de la Administraciéon del Estado.!?

2.- Hay falta de servicio en los siguientes casos: a) cuando la administracion publica ha funcionado
mal, o sea el dafio es causado por una accion positiva; b) cuando no ha funcionado, o sea el dafio
se ha cometido por omision, cuando existe un deber funcional de actuar; y ¢) cuando lo ha hecho

tardiamente, o sea, cuando el dafio es cometido por una falta de diligencia funcional. 13

10 Eduardo Soto Kloss “Derecho Administrativo”, pag. 744
11 Enrique Barros Bourie “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, primera edicion, Afio
2007, pag. 489.

12 |bidem , pag. 485y 486.

13 René Ramos Pazos “De la responsabilidad extracontractual”’, Quinta edicién actualizada, pag.
138.
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La responsabilidad por falta de servicio corresponde aplicarla cuando la administracion del estado
ha funcionado mal, cuando no ha funcionado debiendo hacerlo o cuando ha funcionado pero de

manera tardia y con ello ha generado un dafio que debe ser indemnizado.

E) RESPONSABILIDAD OBJETIVA

1.-La actividad de la administracién también puede estar sujeta a regimenes de responsabilidad
estricta (objetiva en un sentido propio); esto es, a una responsabilidad que tenga por solo
antecedente el dafio provocado por su actuacion licita y normal. Ante todo, la administracion esta
sujeta a la responsabilidad estricta que rige ciertos dafios especificos en virtud de leyes especiales,
sea que se apliquen indiferentemente a sujetos privados y publicos (como la responsabilidad del
propietario de un vehiculo motorizado por accidentes de transito), sea que se establezcan una
responsabilidad por riesgo solo para la Administracién (como ocurre en otros ordenamientos con

los dafios provocados por hechos terroristas).

2.- Yuseff, citado por Enrique Barros, sefiala que la expresion responsabilidad objetiva puede ser

entendida en un sentido amplio y en otro restringido.

En sentido restringido, se denomina responsabilidad objetiva “aquel sistema (o régimen, como
decimos nosotros) de responsabilidad que fundamenta la obligaciéon indemnizatoria en la mera
causalidad material, es decir, que requiere como elemento de la obligacién de reparar, la sola
relacién de causalidad entre el perjuicio y el hecho del hombre, sin considerar los elementos
subjetivos. En sentido amplio, esta expresion es utilizada en contraposicion a la responsabilidad
subjetiva en base a culpa. En este segundo sentido, se agrupan dentro de la responsabilidad
objetiva todos aquellos criterios distintos de la culpa que sirven para justificar la obligacion de

reparar, como el caso de la Teoria del Riesgo Creado o del Riesgo Provecho.®

14 Enrique Barros Bourie “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, primera edicién, Afio
2007, pag. 487.

15 |bidem , pag. 487.
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En palabras sencillas, la responsabilidad objetiva o sin culpa es un régimen de responsabilidad que
solo se fundamenta en el dafio causado, sin ser necesario probar que existié culpa o dolo por parte

del sujeto activo.
F) RESPONSABILIDAD SUBJETIVA

1.- La caracteristica fundamental de estas teorias es la de establecer la responsabilidad del Estado
considerando los criterios subjetivos de falta, culpa o dolo, que constituirian presupuestos
imprescindibles para que surja aquélla. En otras palabras, para ellas requiere que el autor del dafio
(la Administracién) actte con dolo o culpa, es decir, incurra un delito o cuasidelito civil (esgrimiendo
el concepto de las teorias privatistas del Derecho Civil) o incurra en un hecho o acto administrativo
ilicito (o “falta de servicio”, apreciada subjetivamente, para las teorias de Derecho Publico)

estableciendo en consecuencia, un régimen de responsabilidad subjetiva.®

Por responsabilidad subjetiva debemos entender aquel régimen en que es indispensable que el
sujeto activo haya actuado con dolo o culpa, por lo que necesariamente quien trate de seguir esta

teoria debe probar la culpa o dolo del autor del delito o cuasidelito civil.
G) ESTABLECIMIENTO DE SALUD PUBLICA

1.- Establecimiento Publico “institucion asistencial de salud del servicio publico, dependiente de la
Subsecretaria de Redes Asistenciales del Ministerio de Salud. Su clasificacién se hace segun el

nivel de complejidad con que cuente de acuerdo a los estandares establecidos por el Ministerio.”

2.- La Ley N°20.584 “Regula los derechos y deberes que tienen las personas en relaciéon con
acciones vinculadas a su atencion de salud”, sefiala en su articulo primero “Prestadores

institucionales son aquellos que organizan en establecimientos asistenciales medios personales,

1Fabian Huepe Artigas “Responsabilidad del estado por falta de servicio y responsabilidad objetiva
en su actividad administrativa”, Afio 2008, Pag. 53 y 54.

T'www.supersalud.gob.cl/consultas/570/w3-propertyualue-3962.html
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materiales e inmateriales destinados al otorgamiento de prestaciones de salud, dotados de una
individualidad determinada y ordenados bajo una direccién, cualquiera sea su naturaleza y nivel de

complejidad. 16

Debemos concluir entonces que los establecimientos de salud publica son instituciones
asistenciales destinadas al otorgamiento de prestaciones de salud, dotados de individualidad

determinada y dependiente de la Subsecretaria de Redes Asistenciales del Ministerio de Salud.
H) INFECCION INTRAHOSPITALARIA

1.- Enrique Barros Bourie, en su Tratado de responsabilidad extracontractual, sefiala “Las
infecciones intrahospitalarias son aquéllas adquiridas por el paciente en la clinica u hospital con
ocasion de una intervenciéon médica, sin que sean atribuibles al desarrollo del riesgo terapéutico
que supone esa operacion o tratamiento”. La participacion causal de una fuente externa que
debiera estar bajo el control del establecimiento caracteriza estas infecciones, que no son
excepcionales, sino que constituyen una realidad extendida en todo el mundo y plantean

problemas recurrentes de responsabilidad.8

2.- La experta en enfermedades infecciosas Dra. Cristina Ajenjo define las infecciones
intrahospitalarias como “aquellos procesos infecciosos que ocurren durante la hospitalizacion de un
paciente (48-72 horas pos ingreso) o después del egreso, que no se encontraban presentes ni en
la incubacion en el momento de la admisién, cualquiera que sea la causa que motivd la
hospitalizacion. Este periodo incluye 30 dias en caso de cirugia limpia, o hasta un afio en caso de

protesis valvular u ortopédica siempre y cuando el agente causal sea compatible.1®

18 Enrique Barros Bourie “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, primera edicion, Afio
2007, pag. 692

19 Cristina Ajenjo, citada por JOSEFINA TOCORNAL COOPER, en Revista de Chilena de Derecho
articulo titulado “RESPONSABILIDAD CIVIL POR INFECCIONES INTRAHOSPITALARIAS”,
vol.37 n°3, pag. 477 y 478.

15



De las definiciones anteriormente expuestas, nos inclinaremos por la que nos proporciona Enrique
Barros Bourie, sin dejar de desmerecer la definicion dada por la experta en enfermedades

infecciosas Dra. Cristina Ajenjo.

De la definicion dada por Enrique Barros, podemos extraer los elementos imprescindibles de
infecciones intrahospitalarias que son los siguientes: a) aquéllas adquiridas por el paciente en la
clinica u hospital b) adquiridas con ocasion de una intervencién médica c) sin que sean atribuibles

al desarrollo del riesgo terapéutico que supone esa operacion o tratamiento”

16



CAPITULO Il: LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN GENERAL

En términos generales podemos decir que “una persona es responsable civiimente siempre que
debe reparar un dafo”. Cuando una persona ocasiona un dafo a otra, surge entre ellas una
obligacion, en que la victima pasa a ser acreedor y el causante del dafio, el deudor. El articulo
1437 del codigo civil expresa lo que venimos diciendo al establecer que las obligaciones nacen “a
consecuencia de un hecho que ha inferido injuria 0 dafio a otra persona, como en los delitos o

cuasidelitos...”?0

La diferencia especifica entre los dos regimenes basicos de responsabilidad civil es el requisito de
la culpa: mientras la responsabilidad estricta u objetiva atiende al resultado que se sigue
causalmente de la accion, bajo un estatuto de responsabilidad por culpa sé6lo se responde si la

conducta de quien provoca el dafio es susceptible de un juicio negativo de valor.2!

Este juicio negativo de valor de una conducta puede adoptar dos formas. Ante todo, es licita la
conducta que resulta de la intencién de causar el dafio (en cuyo caso se incurre en dolo o culpa
intencional). Pero la ilicitud puede también adoptar una forma mas débil, limitada a la infraccién no

intencional de un deber de cuidado (que es llamada simplemente culpa o negligencia). La culpa

20 René Ramos Pazos “De la responsabilidad extracontractual”, Quinta edicién actualizada, pag.
04.

21 Enrique Barros Bourie “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, primera edicién, Afio 2007,
pag. 75
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intencional y la no intencional son requisitos de la responsabilidad que poseen l6gicas internas muy

diferentes, lo que justifica su desarrollo por separado.??

Cabe tener presente que en la responsabilidad contractual la culpa admite graduaciones, ello se
desprende del articulo 44 del Cadigo Civil, que distingue tres especies de culpa o descuido (grave,
leve y levisima). Lo cual podemos explicar por el hecho de existir un contrato entre las partes, en

que la ley dependiendo de la naturaleza del contrato exige diversos grados de cuidado.

En cambio, en la responsabilidad extracontractual no existe tal graduacién de la culpa, ya que no
existe un vinculo juridico previo, es por ello, que cualquier falta de diligencia, descuido o
negligencia necesariamente generard la responsabilidad de reparar los perjuicios causados

debiendo indemnizar a la victima.

Por otro lado, no podemos dejar de desconocer la presuncién de culpa en sede contractual, la que
se ha originado en la doctrina acogida en la jurisprudencia y que encuentra su fundamento en la
regla del articulo 1547 inciso 3° del Cédigo Civil, la que ha sido entendida por la mayor parte de la

doctrina como una presuncion general de culpa del deudor aplicable frente a todo incumplimiento.

Hoy en dia, la Responsabilidad civil constituye en el derecho una materia de gran relevancia y esto
lo podemos evidenciar con el solo hecho de ver la gran cantidad de jurisprudencia, en que los
tribunales acogen indemnizaciones, ya sea por una responsabilidad contractual o extracontractual,

que muchas veces son por considerable sumas de dinero.

2 |bidem, pag. 75
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CAPITULO lll: RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN CHILE

El Estado en su actividad puede lesionar a los administrados, tanto en sus derechos patrimoniales
como extrapatrimoniales, lo que implica que, al igual que cualquier otro sujeto juridico, debe
responder por los dafios causados. En cuanto al fundamento de esta responsabilidad se dan
distintas explicaciones: el deber que tiene de mantener el orden social para asegurar a todas las
personas un trato digno e igualitario; la equidad natural; la reparacion de un dafio como restitucion
de una situacion injusta sufrida por la victima, etc. En definitiva, nos parece que la explicacion

Gltima se encuentra en la existencia del Estado de Derecho y de sus postulados.23

Se puede afirmar que existe un sistema de Responsabilidad Estatal en Chile, porque hay una serie
de normas y principios que asi lo establecen. Es decir, existe un sistema de Responsabilidad
porque hay “un conjunto de reglas, principios o instituciones interrelacionadas entre si con un
propdsito o fin determinado, cual es, hacer efectiva la responsabilidad del Estado por los dafios

que este ocasione”.?*

De las normas que establecen la responsabilidad por falta de servicio se sigue que la

responsabilidad de la administracion y de las municipalidades es directa y personal. Es la falta de

23 René Ramos Pazos “De la responsabilidad extracontractual”’, Quinta edicion actualizada, pag.
125.

24Fabian Huepe Artigas “Responsabilidad del estado por falta de servicio y responsabilidad objetiva
en su actividad administrativa”, Afio 2008, capitulo Ill, Pag. 114.
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servicio el hecho determinante de la responsabilidad y no necesariamente de la conducta de algin
funcionario en particular. En consecuencia, aunque usualmente la responsabilidad tenga por
antecedentes hechos ilegales o contrarios a los deberes de cuidado de sus érganos o de sus
funcionarios, la responsabilidad del Estado recae directa y personalmente sobre el Fisco, la

municipalidad o el otro érgano con personalidad juridica propia a efectos patrimoniales.?®

Eduardo Soto Klos sefiala que uno de los principios fundamentales del derecho publico chileno es
precisamente el de la “Responsabilidad del Estado”, pieza basica del Estado de Derecho que la

Constitucién de 1980 ha previsto y estructurado en sus preceptos.26

En efecto, siendo el centro o nlcleo fundamental del régimen constitucional chileno la primacia de
la persona humana, tal como lo establece el articulo 1° de la Constitucion, toda la norma de la
Carta de 1980, y especialmente su Capitulo “Bases de la Institucionalidad”, esta vertebrada sobre
esta base o fundamento, y muy en consecuencia con ello es que se establece la servicialidad del

Estado, esto es, “el Estado esta al servicio de la persona humana’( articulo 1° inciso 4°).2”

En nuestro pais la jurisprudencia de los tribunales ordinarios de justicia sobre responsabilidad del
Estado se construyo sobre la base de la aplicacion de las normas del Cadigo Civil, no existiendo
sobre la materia ninguna actividad legislativa de importancia hasta la dictacién del Decreto Ley
1289 Ley Orgénica de Municipalidades en 1976 y la Ley 18.575 de 1986 sobre Bases Generales
de la Administracion del Estado. Esta jurisprudencia, sin embargo, se vio considerablemente
limitada en cuanto al campo de aplicacién, debido al criterio tradicional de incompetencia del Poder

Judicial para conocer de asuntos administrativos, lo que se tradujo en que esa doctrina

25 Enrique Barros Bourie “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, primera edicion, Afio
2007, pag. 496.
26 Eduardo Soto Kloss, pag. 737

2’Ibidem, pag.737
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jurisprudencial recayera solamente sobre aquella parte de la actividad administrativa que se

exceptud de la regla general de incompetencia.?®

Debemos precisar que el fundamento de la responsabilidad del Estado la encontramos en los
siguientes preceptos: articulos 6 , 7 y 38 inciso 2 de la Constitucion Politica de la Republica y en

los articulos 4 y 42 de la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado.

Para explicar la responsabilidad del Estado en Chile se han dado dos Teorias anteriormente
sefialadas, tales son; la Responsabilidad Subjetiva o clasica y la Responsabilidad Objetiva o del

riesgo creado, aunque actualmente se ha incorporado una tercera doctrina llamada Teoria Mixta.

Pues bien, ahora comenzaremos a explicar cada una de estas teorias para lograr instruirnos,

respecto a su modo de operar.

En consecuencia, daremos una aproximacién respecto de que manera los Tribunales Chilenos
acogen una u otra teoria al momento de fallar y con ello otorgar una indemnizacion a las victimas

de manera de reparar el dafio causado.

28 Pedro PierryArrau, Adaptacion de articulos por el mismo autor en Revista de Ciencias Juridicas
N° 5, Valparaiso 1975. Anuario de Derecho Administrativo N° 1 Universidad de Chile, Santiago
1975-1976. Ediciones Revista de Derecho Publico. Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo
XCII N° 2 Mayo-Agosto 1995. Revista de Derecho Publico Universidad de Chile N° 59 Enero-Junio
1996, pag.l.
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CAPITULO IV:_ RESPONSABILIDAD POR FALTA DE SERVICIO

Para Pedro Pierry, el comienzo del desarrollo de la responsabilidad extracontractual del Estado en
Francia, lo dio el célebre fallo “Blanco” del Tribunal de Conflicto de 8 de febrero de 1873 en el cual
se establecio “que la responsabilidad que puede incumplir el Estado por los dafios causados a los
particulares por personas empleadas en el servicio publico no puede regirse por los mismos
principios establecidos en el Cadigo Civil para las relaciones entre particulares”. De acuerdo a ese
fallo, considerado la piedra angular del derecho administrativo francés, esta responsabilidad no es
ni general ni absoluta, sino que, por el contrario, tiene sus reglas especiales que varian segun la

necesidad de conciliar los derechos del Estado con los derechos privados.?°

La responsabilidad por falta de servicio exige calificar de defectuoso el funcionamiento del servicio
publico, y esta calificacion supone comparar el servicio efectivamente prestado con el que debio
ejecutar por el municipio u otro Organo de la Administracion del Estado. En consecuencia la
responsabilidad por falta de servicio no es estricta u objetiva en un sentido propio, porque no basta
acreditar que el dafio fue ocasionado por la acciéon u omisién del demandado (en esta caso de la

Administracion), sino supone un juicio de valor acerca del nivel y calidad de servicio que era

29 Pedro PierryArrau, Adaptacion de articulos por el mismo autor en Revista de Ciencias Juridicas
N° 5, Valparaiso 1975. Anuario de Derecho Administrativo N° 1 Universidad de Chile, Santiago
1975-1976. Ediciones Revista de Derecho Publico. Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo
XCII N° 2 Mayo-Agosto 1995. Revista de Derecho Publico Universidad de Chile N° 59 Enero-Junio
1996, pag.2.
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exigible del municipio o del Organo de la Administracion. Una de las mayores fuentes de confusion
en el derecho chileno radica en no haber tenido presente la distincion entre estos dos tipos de

estatutos.30

Es claro si que todo dafio causado por mala organizacion o mal funcionamiento de los organismos
publicos ,en ultimo término, sélo puede provenir de la accién u omisién de una persona humana,
de tal modo que el Estado se verd, en definitiva, condenado a indemnizar dafios causados por el
hecho ajeno, en este caso, de un agente o agentes publicos. Ahora bien, estos agentes publicos
causantes del funcionamiento defectuoso del servicio pueden estar o ser perfectamente
individualizados o, por el contrario, dicho mal funcionamiento puede deberse a un conjunto de

situaciones imposibles de imputar a nadie en particular.3!

Los requisitos para que pueda prosperar una demanda de indemnizacion por falta de servicio son

los siguientes:

a) Que exista una norma de derecho positivo que obligue a la Administracién prestar el
servicio. Ejemplo, si demandan los dafios causados en un accidente producido en la via
publica por falta de sefalizaciéon adecuada, la norma incumplida sera el articulo 174 inciso

final de la ley N° 18290, Ley de Tréansito;

b) Que se acredite que el servicio no se prestd o se prest6 en forma inadecuada o
tardiamente (que se estaba reparando una calle y no se colocé la sefalizacion que indicara

la realizacion de los trabajos).

c) Que se pruebe el perjuicio, y

30 Enrique Barros Bourie “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, primera edicién, Afio
2007, pag. 485 y 486.

31 Pedro Pierry Arrau, Adaptacion de articulos por el mismo autor en Revista de Ciencias Juridicas
N° 5, Valparaiso 1975. Anuario de Derecho Administrativo N° 1 Universidad de Chile, Santiago
1975-1976. Ediciones Revista de Derecho Publico. Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo
XCII N° 2 Mayo-Agosto 1995. Revista de Derecho Publico Universidad de Chile N° 59 Enero-Junio
1996, pag.3.
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d) Que se pruebe que el perjuicio se produjo por la falta de servicio (nexo causal). Al
respecto, la Corte Suprema ha fallado, el 27 de agosto de 2003, que en el caso de un
gendarme que, para impedir la fuga de un recluso, dispard y lesiono a un transelnte, en
gue se sefialo que no se habria responsabilidad civil por falta de servicio, sino la normada

en los articulos 2314 y siguientes del Cadigo Civil.®?

IV. A) REGIMEN DE RESPONSABILIDAD OBJETIVA O POR EL RIESGO

CREADO.

Recordemos que los requisitos que contempla la responsabilidad extracontractual son los
siguientes: a) Capacidad del autor del hecho ilicito; b) imputabilidad, esto es, dolo o culpa del
autor; ¢) Nexo causal, entre el hecho u omisién dolosa o culpable y el dafio y d) existencia de un

dafo.

De alli que para que la victima pueda lograr una reparacion por el dafio sufrido, es necesario que
logre acreditar cumplir efectivamente con los requisitos que le impone la responsabilidad
extracontractual. Es por ello, que la responsabilidad objetiva nace como manera de facilitar la
prueba a que se ve expuesta la victima de un dafio, fundando la responsabilidad, no en la
culpabilidad de quien incurre en ella, sino mas bien, en que la actividad crea un riesgo que necesita
ser reparado. En este sentido la doctrina de la responsabilidad viene de alguna manera a
contrarrestar la dificultad que le producia a la victima de un dafio, lograr acreditar que el sujeto

causante de éste, actud con dolo o culpa la cual es causa directa e imprescindible del dafio.

La responsabilidad por culpa es atribuida al demandado a condicién de que su conducta haya
infringido un deber de cuidado. La responsabilidad estricta tiene lugar en el ambito del riesgo que
la ley atribuye a quien desarrolla cierta actividad. El criterio de imputacion de responsabilidad

puede ser manejar cierto tipo de instalacion, usar una cosa o realizar una actividad que la ley

32 René Ramos Pazos “De la responsabilidad extracontractual”, Quinta edicion actualizada, pag.
139.
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somete a un estatuto de responsabilidad por riesgo .Lo determinante es que el dafio cuya
reparacibn se demanda sea una materializacibn de ese riesgo, que ha justificado el

establecimiento de un régimen de responsabilidad estricta.33

La responsabilidad estricta se diferencia técnicamente de la responsabilidad por culpa en que no
exige negligencia del autor del dafio. En su versién mas pura, la responsabilidad estricta queda
configurada por la mera relacién causal entre el hecho del demandado y el dafio sufrido por el
demandante. Desde el punto de vista funcional, tiene como fundamento el riesgo creado por quien
desarrolla la actividad respectiva y no la omision de deberes de cuidado, de modo que es
innecesario, a efectos de dar por establecida la responsabilidad, hacer un juicio de valor respecto
de la conducta del demandado. Basta que el dafio se produzca a consecuencia de una actividad

cuyo riesgo la ley a sometido a un estatuto de responsabilidad sin negligencia.3*

De manera, entonces, que, cuando hablamos de responsabilidad objetiva en Derecho Publico, nos
referiremos a la responsabilidad objetiva en un sentido restringido, es decir, aquella que atiende a
la mera causalidad material entre el acto, hecho u omisién de la Administracion y el perjuicio

causado, sin tomar en consideracion los elementos subjetivos de culpa o dolo.3

La teoria objetiva no ha estado exenta de reproches. En efecto se ha dicho: a) que al suprimir el
elemento culpabilidad quita el fundamento moral a la obligacion de indemnizar. El autor del dafio
debe responder porque actué mal y con ello causo un dafio a otro; b) que frena la iniciativa
empresarial, ya que las personas evitaran desarrollar aquellas actividades peligrosas que puedan
llegar a generar el pago de fuertes indemnizaciones; c¢) que con ella se favorece la actitud
irresponsable de los empresarios, pues éstos, para prevenir el pago de indemnizaciones, tomaran

seguros lo que los inducira a actuar en forma menos prudente; d) que no simplifica el problema de

33 Enrique Barros Bourie “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, primera edicién, Afio
2007, pag. 445.

34 Enrique Barros Bourie “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, primera edicién, Afio
2007, péag. 29.

35Fabian Huepe Artigas “Responsabilidad del estado por falta de servicio y responsabilidad objetiva
en su actividad administrativa”, Afio 2008, capitulo II, Pag. 50.
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la responsabilidad, porque normalmente el dafio es generado por diversas causas, resultando poco
equitativo que solo deba responder el que genero la actividad que lo produjo; y €) que la afirmacién
de que es justo que responda del dafio el que desarrolla la actividad peligrosa porque él es el que
se beneficia, no es totalmente correcta ya que parte de los beneficios van a la colectividad sea en

forma de impuestos, puestos de trabajo, etc.3¢

Diversos fallos acogen actualmente esta teoria de la Responsabilidad Objetiva, en cuanto solo
exigen que la actuacion de la Administracién produzca una lesién a los derechos de una persona,
sin exigir dolo o culpa en el agente, es decir, sin que importe si su actuacion es licita o ilicita. A

continuacion expondremos jurisprudencia en que se acogio dicha teoria.

A.1) CORTE SUPREMA 16 de Agosto de 2004

Los hechos son los siguientes:

a) Se dictd por el Segundo Juzgado Militar, sentencia de primera instancia el 6 de junio de 1994,
mediante la cual se condené a Orlando Tomas Sotomayor Zufiiga, carabinero en servicio, como
autor del cuasidelito de lesiones graves en la persona de la demandante, por el hecho ocurrido el
25 de septiembre de 1987, aplicAndose la pena de 540 dias de reclusibn menor en su grado
minimo, més las accesorias correspondientes;

b) La sentencia de segunda instancia de la Corte Marcial confirmé la de primer grado, con
declaracion de que se reduce la pena impuesta, notificandose el cimplase a Sotomayor Zufiiga el
28 de julio de 1.995;

¢) La demanda de autos fue notificada a la parte demandada el 5 de mayo de 1.998.

Esta sentencia en su considerando sexto acoge de manera expresa la Responsabilidad Objetiva:
Considerando sexto: Que sobre la base de los antecedentes facticos anotados, los sentenciadores
concluyeron que, en la especie, se esta frente a un caso de responsabilidad objetiva fundada en
gue toda persona que desarrolla una actividad que crea un riesgo de dafio a los demas si el riesgo

se concreta perjudicando quien lo crea debe indemnizar a la victima teniendo solo para ello en

36 René Ramos Pazos “De la responsabilidad extracontractual”, Quinta edicién actualizada, pag.
38.
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cuenta la existencia material de los perjuicios sin entrar a examinar la concurrencia de dolo o culpa;

los cuales no son preponderantes en este tipo de responsabilidad.3”

A.2) CORTE SUPREMA, 30 de julio de 2012

En estos autos rol N° 632-10 sobre juicio ordinario de indemnizaciéon de perjuicios caratulado
"Lopez Pérez Jovita Clementina y otro con I.Municipalidad de Osorno", la parte demandada dedujo
recursos de casacion en la forma y en el fondo respecto de la sentencia dictada por la Corte de
Apelaciones de Valdivia que revoco la de primera instancia que rechazaba la demanda y en su
lugar la acoge, condenado al mencionado Municipio a pagar a dona Jovita Clementina Lépez
Pérez la suma ocho millones de pesos 8.000.000) y a don Eduardo Edwin Oliva Urrutia dos

millones de pesos 2.000.000), en ambos casos, por concepto de dafio moral.

Que son hechos de la causa, por asi haberlos establecido los jueces del grado:

1. -Los primeros dias del mes de abril del afio 2005 la demandante, dona Jovita
Lopez Pérez, transitaba a pie por la acera de calle Pérez de Osorno y al llegar a la esquina
con calle Ramirez tropez6 con un anclaje de fierro que se encuentra en el lugar adherido a

la acera, sufriendo a consecuencia de su caida una fractura de tobillo.

2. - El anclaje de fierro se encuentra ubicado en la acera oriente de la calle Pérez a

una distancia de 4,60 metros del paso para minusvalidos.

3. - La demandante ingreso el 4 de abril de 2005 al Policlinico de Traumatologia del

Hospital Base de Osorno con una fractura de tobillo derecho.

4, - El 13 de abril de 2005 la sefiora Lopez fue operada realizandosele una reduccién
cruenta y osteosintesis" y dada de alta el 18 de abril, manteniéndose con controles

ambulatorios y encontrandose al 4 de junio del mismo afio en espera del retiro de tornillos.

37 Corte Suprema 16 de Agosto de 2004, Causa Rol 428-03, caratulada Santibafiez Viani Maria
Paz con Fisco de Chile, pronunciado por la cuarta Sala Mixta de esta Corte Suprema
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5. - Al 26 de octubre de 2008 la demandante daba cuenta de cicatrices en su pierna

derecha a la altura del tobillo y debia movilizarse con la ayuda de muletas.

Analizada la sentencia impugnada, se puede observar que en ella se exponen claramente los
razonamientos que llevan a los jueces del grado a establecer la responsabilidad objetiva por falta
de servicio -que es la que en su concepto se configura en autos- los cuales aparecen nitidamente
desarrollados en los considerandos tercero, cuarto, sexto y séptimo del fallo cuya invalidacién se
pretende. De tal modo, el haber reproducido un considerando que establece entre los requisitos de
la responsabilidad extracontractual del Estado el dolo o la culpa, no ha tenido la entidad de anular
todas las consideraciones del fallo de segundo grado en torno al tipo de responsabilidad por la que

responde la Administracion.

Los jueces del grado concluyeron que la responsabilidad extracontractual de su representada
era objetiva por falta de servicio, sin tener en consideracion la ausencia o la concurrencia de culpa
de parte de su representada o sus dependientes, no obstante que la demanda de autos invocaba
precisamente la responsabilidad delictual o cuasi delictual civil, la que en nuestra legislacion

requiere la presencia de un elemento subjetivo, malicia o negligencia, para configurarla.

Séptimo: ...concluyen que la Municipalidad tiene responsabilidad en la ocurrencia de los hechos,
desde luego extracontractual, dada su condicion de érgano del Estado encargado de la seguridad
de las personas y del servicio publico que debe prestar para darla. En el caso concreto, no se
ordené por parte del municipio el retiro del anclaje inutil y peligroso, ni dio advertencia del tropiezo
que significaba. Agrega que este tipo de responsabilidad municipal es objetiva, lo que implica que
esta surge de sus propias responsabilidades que se establecen y especifican en las normas

anteriormente expuestas.38

38Corte Suprema 30 de Julio de 2012, Causa Rol 632-2010, caratulada Lopez p. Jovita ¢/
municipalidad de Osorno, pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema.
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IV. B) REGIMEN DE RESPONSABILIDAD SUBJETIVA O SOBRE LA BASE DE

LA CULPA.

La caracteristica fundamental de estas teorias es la de establecer la responsabilidad del Estado
considerando los criterios subjetivos de falta, culpa o dolo, que constituirian presupuestos
imprescindibles para que surja aquella. En otras palabras, para ellas se requiere que el autor del
dafio (la Administracién) actie con dolo o culpa, es decir, incurra en delito o cuasidelito civil
(esgrimiendo el concepto de las teorias privatistas del Derecho Civil) o incurra en un hecho o acto
administrativo ilicito (o falta de servicio, apreciada subjetivamente, para las teorias del Derecho

Publico) estableciendo en consecuencia, un régimen de responsabilidad subjetiva.3?

Esta responsabilidad implica que la persona, en este caso la victima, que pretenda demandar una
reparacion por los dafios causados necesariamente junto con acreditar los demas requisitos de la
responsabilidad extracontractual, debe lograr probar que dicho dafio fue consecuencia directa de
un actuar doloso o negligente del titular pasivo de la accién de indemnizacion de perjuicios, articulo
2316 del Codigo Civil “Es obligado a la indemnizacién el que hizo el dafio, y sus herederos.” “El
que recibe provecho del dolo ajeno, sin ser cdmplice en él, sélo es obligado hasta concurrencia de

lo que valga el provecho.

La responsabilidad por culpa constituye al menos una forma residual de responsabilidad de los
o6rganos de la Administracion del Estado. La culpa civil se refiere al incumplimiento de deberes
generales de cuidado en nuestras relaciones con los demés. Los 6Organos del Estado estan
naturalmente sujetos a los deberes de cuidado que tienen por objeto impedir que ocurran
accidentes que debieron ser prevenidos con el cuidado ordinario. No es una responsabilidad que

surja del ejercicio de una potestad o una funcién publica (como ocurre con la falta de servicio) sino

39Fabian Huepe Artigas “Responsabilidad del estado por falta de servicio y responsabilidad objetiva
en su actividad administrativa”, Afio 2008, capitulo II, Pag. 53.
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simplemente del ejercicio material de una actividad cualquiera, como es administrar un consultorio

médico.4°

Si se insiste en sostener que por no haber necesidad de probar la culpa o dolo del funcionario, no
estamos en presencia de responsabilidad subjetiva, y si a ello se le denomina responsabilidad
objetiva, que quede en todo caso muy claro que la falta de servicio no se funda “exclusivamente en
el hecho que ha provocado el riesgo, 0 sea, causalidad material’, como se ha sefalado, sino que
es necesario acreditar el mal funcionamiento del servicio, “esto es, cuando la Administracién no
cumple con su deber de prestar servicio en la forma exigida por el legislador, no obstante disponer

de los recursos para ello y no concurrir ninguna causal eximente”. 4!

Esta concepcion no resulta satisfactoria cuando nos centramos en los distintos avances
tecnoldgicos, transformando las relaciones “empresa-trabajador”. Las falencias de la tesis subjetiva
se aprecian claramente en los accidentes del trabajo. La responsabilidad sustentada en la
culpabilidad obliga a la victima a probar el dolo o la culpa del autor, de donde viene a resultar que
en la mayoria de los casos no obtiene reparacion por no haber podido probar esta culpabilidad (
Prueba diabdlica” la llamaba Riper). Por lo demas, la mayoria de las veces estos accidentes se
producen por culpa de la propia victima, por lo que de seguirse la tesis de la responsabilidad

subjetiva, se dejaria al trabajador privado de toda posibilidad de indemnizacién.4?

La teoria de la responsabilidad subjetiva en nuestro pais tiene bastante acogida, lo que podemos

apreciar claramente en la jurisprudencia nacional.

B. 1) CORTE SUPREMA, 29 de Septiembre de 2004

40 Enrique Barros Bourie “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, primera edicién, Afio
2007, pag. 484.

41 Pedro PierryArrau, Adaptacion de articulos por el mismo autor en Revista de Ciencias Juridicas
N° 5, Valparaiso 1975. Anuario de Derecho Administrativo N° 1 Universidad de Chile, Santiago
1975-1976. Ediciones Revista de Derecho Publico. Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo
XCII N° 2 Mayo-Agosto 1995. Revista de Derecho Publico Universidad de Chile N° 59 Enero-Junio
1996, pag.11.

42 René Ramos Pazos “De la responsabilidad extracontractual”, Quinta edicion actualizada, pag.
37.
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Los hechos son los siguientes:

El Primer Juzgado Civil de Antofagasta, por sentencia de treinta de enero de dos mil uno, escrita a
fojas 111, el tribunal de primera instancia acogio la excepcién de prescripcion extintiva de la accion
y desestim@, en consecuencia, la demanda de autos.

En contra de esta sentencia se alzé la parte demandante y la Corte de Apelaciones de esa ciudad,
mediante fallo de quince de abril de dos mil tres, escrito a fojas 154, con mayores fundamentos, la
confirmé.

El demandante recurre de casacion en el fondo en contra de esta Ultima decision, a fin de que esta
Corte la anule y dicte una de reemplazo que revoque la de primer grado y acoja la demanda en
todas sus partes.

a) la demanda fue notificada el 9 de noviembre de 1.998;

b) los hechos acaecieron el 26 de septiembre de 1.993, como consta, ademas, del proceso Rol N°
94-93 del Primer Juzgado Militar de Antofagasta y que fuera establecido en la sentencia de 23 de
septiembre de 1.996.

Cuarto: Que esta Corte ha sostenido reiteradamente que el articulo 38 de la Constitucién Politica
de la Republica no consagra la responsabilidad objetiva del Estado. En efecto, este Tribunal ha
sentado como doctrina que la responsabilidad estatal y sus caracteres especificos son
consecuencia necesaria de la naturaleza del Estado, en cuanto organizacion juridica y politica de
la comunidad y de las variadas actividades que debe desarrollar en el amplio &mbito de las
funciones que le corresponde llevar a cabo. En estos cuerpos hace potestades revestidas de
imperio y ejecutoriedad, cuya aplicacion estd enmarcada y regulada por normas de Derecho
Publico, lo que determina que las distintas responsabilidades que puedan causar esas acciones se
sometan a normas y principios de esa rama del derecho.

Se ha dicho, también, que en el ordenamiento juridico patrio, por regla general, no existe una

responsabilidad estatal objetiva, por cuanto sélo las actuaciones que merecieran reproche por
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causar injustamente un dafio o por haberse ejecutado de manera arbitraria, podrian traer consigo

una reparacion patrimonial, en la medida que sean objeto de algun reparo de ilegitimidad.*3

B. 2) CORTE SUPREMA, 30 de julio de 2012

En estos autos rol N° 355-10 sobre juicio ordinario de indemnizacion de perjuicios caratulado
"Lincolao Paineo Aurelio con el Servicio de Salud Araucania Sur", la parte demandada dedujo
recursos de casacion en la forma y en el fondo respecto de la sentencia dictada por la Corte de
Apelaciones de Temuco que revoco la de primera instancia que rechazaba la demanda por falta de
servicio y en su lugar la acoge condenado al Servicio de Salud demandado a pagar a los actores la

suma Unica de veintidds millones de pesos ($22.000.000) por concepto de dafio moral.

En el caso de autos, el vicio denunciado se configura porque al imputar la demandante al Servicio
de Salud demandado haber incurrido en falta de servicio en la atencion del parto de la actora y, por
otro lado, habiendo este Ultimo negado que en la especie se incurriera en ello, alegando ademas la
inexistencia de la relaciébn de causalidad entre la conducta desplegada y resultado neonatal,
resultaba indispensable que la sentencia impugnada para acoger la demanda de autos dejara
establecida la existencia de la falta de servicio del demandado, consignando en que consistio
concretamente ésta, y sefialara ademas la causa del dafio imputable a una determinada conducta
del demandado o de sus agentes, y en uno u otro caso los medios de prueba que le permitian asi

establecerlo.

Quinto: Que el recurso explica en su primer capitulo que se ha infringido el articulo 38 en sus
incisos 1 y 2 de la Ley que establece un Régimen de Garantias de Salud N° 19.966, norma que
claramente establece en el inciso primero que laresponsabilidad sanitaria nace para la
Administracion del Estado cuando esta causa dafios a los particulares por incurrir en falta de

servicio. En efecto, el inciso segundo es claro en cuanto a que el particular debe probar todos los

“CORTE SUPREMA 29 de Septiembre de 2004, causa rol 2046-2003, caratulada Rebolledos
Rojas José con Fisco de Chile, pronunciado por la cuarta Sala Mixta de esta Corte Suprema.
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elementos que, concurriendo copulativamente, configuran la referida responsabilidad civil en

materia sanitaria, esto es: a) dafo; b) falta de servicio; y c) relaciéon causal entre ambos elementos.

Noveno: Que para una adecuada comprensién del asunto conviene precisar que los actores
demandaron de indemnizacion de perjuicios por dafio moral al Servicio de Salud Araucania Sur, en
su calidad de padres de Matias Lincolao Romero, quien falleci6 7 de septiembre de 2005 a
consecuencia de la falta de servicio en la que se incurrié por parte del equipo médico que atendi6 a
la demandante, dofia Mercedes Romero Guzman, en el proceso de parto que enfrento esta Ultima
el dia 19 de julio de 2005, pues tomaron tardiamente la decisién de realizar una ceséarea -a pesar
de ser evidente la complicacion del parto-, lo que determino que su hijo naciera con asfixia severa

grave, la que en definitiva le provocé la muerte.

Duodécimo: Que, el primer capitulo del recurso plantea la infraccion del articulo 38 de la Ley N°
19.966, por cuanto el sentenciador ha establecido a su respecto, la existencia de
una responsabilidad objetiva del Estado y ha condenado a su parte a indemnizar los perjuicios
causados, obviando el requisito esencial establecido en la norma como factor de imputabilidad, a

saber, la falta de servicio en que incurrié el demandado.

Resulta conveniente transcribir el articulo 38 de la Ley N° 19.966, el cual establece en su inciso
primero: "Los Organos de la Administracion del Estado en materia sanitaria seran responsables de
los dafios que causen a particulares por falta de servicio.". Luego su inciso segundo sefala: "El
particular debe acreditar que el dafio se produjo por la accién u omision del Organo, mediando

dicha falta de servicio".

Décimo Tercero: Que una atenta lectura del precepto transcrito permite concluir -contrariamente a
lo sostenido por los jueces de segundo grado- que para que nazca la responsabilidad en materia
sanitaria deben concurrir copulativamente los requisitos establecidos expresamente en la
mencionada norma, esto es, la existencia de falta de servicio del respectivo Servicio de Salud, que
haya causado un dafio y que este sea imputable al mismo. Ello es claro, pues la norma en

comento sefiala justamente en su inciso 2° que se debe acreditar -en este caso por los actores-
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que el dafio se produjo por la accién u omisién del érgano, mediando falta de servicio. De tal modo
no se vislumbra de que forma se establece en la norma en comento la pretendida responsabilidad
objetiva, entendida esta en el sentido doctrinario de la misma, es decir, aquella en la que solo se
requiere acreditar la existencia del dafio y la relacion de causalidad, prescindiéndose del actuar del

drgano.

Décimo Quinto: Que, en sintesis, contrariamente a lo sostenido por el sentenciador, el articulo 38
de la Ley N° 19.699 no establece de forma alguna la pretendida responsabilidad objetiva del
Estado; muy por el contrario, ella hace expresa mencion al factor de imputacion del cual deriva la
pretendida responsabilidad de los 6rganos de la Administracion, cual es la falta de servicio. De tal
forma que al consignar el fallo de segunda instancia que el articulo 38, establece un tipo de
responsabilidad objetiva comete un error de derecho, pues se prescinde del factor de imputacion
falta de servicio y solo se atiende a la existencia del dafio para efectos del establecimiento de la

responsabilidad civil del demandado.*

IV. C)_ TEORIA MIXTA DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Esta teoria no se inclina por ninguna de las anteriores, sino que es una teoria intermedia o

ecléctica.

Esta teoria tiene entre sus exponentes a Enrique Barros Bourie y Osvaldo Oelkers Camus quien
afirma que al consagrarse la responsabilidad por falta de servicio en el articulo 42 de la Ley de
Bases, desaparece el elemento tradicional de dolo o culpa del funcionario para los efectos de
determinar la responsabilidad de la administracién. Sefiala que la responsabilidad se objetiviza y se
transforma en responsabilidad directa de la administracion cuando ella no actia en la forma que

prescribe la ley. En seguida aclara que el hecho que la responsabilidad se objetivase “no significa

4Corte Suprema 30 de Julio de 2012, Causa Rol 355-2010, caratulada lincolao paineo aurelio y
otro con servicio de salud Araucania sur, pronunciado por la Tercera Sala (Constitucional)de esta
Corte Suprema.
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que esta sea responsabilidad objetiva, pues en estos casos necesariamente debe probarse la

circunstancia que se alega derivada del funcionamiento anormal del organismo publico”.4°

A continuacion se ilustra una sentencia de la Corte Suprema en que se estaria inclinando por esta

teoria.

C. 1) CORTE SUPREMA, 30 de Diciembre de 2013

En estos autos Rol N° 4043-2013, sobre juicio ordinario de indemnizacién de perjuicios, la
sentencia de primera instancia rechazé la accién indemnizatoria deducida por la sociedad Esquerré

Hermanos Limitada en contra de la Municipalidad de Concepcion.

Apelada dicha sentencia por la demandante, una sala de la Corte de Apelaciones de Concepcion la
revocd, acogiendo la demanda, condenando al ente edilicio al pago de la suma de $100.000.000

por concepto de dafio emergente.

En contra de la sentencia del tribunal de alzada, la Municipalidad de Concepcién interpuso recurso

de casacion en el fondo.

Considerando:

Primero: ......... Una aplicaciéon armoniosa de las normas permite concluir que tanto el articulo
4° de la Ley N° 18.575, como el articulo 38 de la Constitucién de la Republica, son disposiciones
que tienen aplicacion cuando los 6rganos de la Administracién del Estado actian fuera de la érbita
de sus atribuciones, lo que no ha sucedido en la especie. En efecto, sostiene que el articulo 6 de la
Carta Fundamental establece el principio de responsabilidad, que es inherente a todo Estado de
Derecho, teniendo como fundamento el hecho de que quien ejerce poder es responsable de
ejecutar sus actos conforme al ordenamiento juridico. Es asi como si el 6rgano actiia al margen del

ordenamiento juridico, se hara efectiva la responsabilidad que establecen las leyes. De modo que

4René Ramos Pazos “De la responsabilidad extracontractual”, Quinta edicién actualizada, pag.
133.
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ésta se originara siempre y cuando el acto generador del dafio sea realizado sin sujecién a
legalidad alguna, es decir, sea ilicito. Es en este mismo sentido, agrega, que el articulo 7 de
la Constitucién Politica de la Republica determina que los érganos del Estado actian validamente,
previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba
la ley; ante el evento de no cumplir con los presupuestos anteriormente sefialados, se originaran

las responsabilidades y sanciones que determine la ley.

En el caso de autos, la Municipalidad elaboré el plan regulador comunal cumpliendo todos y cada
uno de los requisitos exigidos para ello, ajustdndose a la normativa vigente en la materia, sin que
pueda indicarse que la entidad edilicia actu6 fuera de la esfera de sus atribuciones, toda vez que
es la propia normativa la que le entregé la prerrogativa de declarar que el inmueble sublite tiene la
caracteristica de ser un inmueble de conservacién histérica, conforme al articulo 60 de la Ley
General de Urbanismo y Construcciones, siendo relevante destacar que esta norma no contempla

una indemnizacion para el propietario del inmueble.

Tercero: Que antes de iniciar el analisis de los capitulos del recurso, es pertinente consignar que
estos autos se iniciaron por demanda presentada por la sociedad Esquerré Limitada en contra de
la Municipalidad de Concepcién fundada en que aquélla es duefia del inmueble ubicado en calle
Barros Arana N° 171 de la ciudad de Concepcion, el que a través del nuevo Plan Regulador
Comunal de la ciudad ha sido calificado como inmueble de Conservacion Histdrica imponiéndosele
el gravamen de mantener y conservar la fachada, lo que significa que su parte no podré disponer
del Inmueble a cabalidad, carga que no debe soportar gratuitamente y es por ello que demanda la

indemnizacion de perjuicios.

Quinto: Que la cuestion planteada a través del arbitrio consiste en determinar si dentro de nuestro
ordenamiento juridico se contempla la responsabilidad del Estado por actuaciones licitas, es decir,
si nuestra legislacion establece la obligacion de la Administracion de indemnizar por los dafios que
eventualmente pudieren ocasionar sus actos llevados a cabo en conformidad a la ley. En efecto,

plantea el recurrente la infracciébn de los articulos 6,7, 19 N° 20 y 38 inciso segundo de
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la Constitucion Politica de la Republica y del articulo de la Ley N° 18.575, por cuanto aun cuando
los sentenciadores reconocen que el actuar de la Municipalidad de Concepcién se ajusto a la
normativa que rige la materia, igualmente establecen la procedencia de la indemnizacion en favor

de la demandante.

Sexto: Que para resolver adecuadamente la cuestion planteada se debe tener presente que, tal
como lo ha sostenido esta Corte en casos anteriores, en nuestro ordenamiento juridico el régimen
de responsabilidad extracontractual del Estado no es de naturaleza objetiva, pues no basta la
produccion de un dafio causado por la Administracion para que nazca la obligaciéon de indemnizar.
Lo anterior es relevante por cuanto los sentenciadores, aun cuando no lo han explicitado, para
resolver como lo han hecho han atendido a un régimen de responsabilidad objetiva o estricta, al
que le atribuyen una naturaleza constitucional asilandose en el articulo 38 inciso segundo de la
Constitucién de la Republica. Esto constituye un claro error de derecho por cuanto esta norma
constitucional s6lo prevee la procedencia de la responsabilidad de los 6rganos de la Administracion
del Estado, sin que de forma alguna establezca el régimen conforme al cual ella surgir4. En efecto,
este articulo dispone: “Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracion
del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que
determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere
causado el dafo”. Su solo tenor permite sostener que, después de consagrar la procedencia de
la responsabilidad del Estado, tiene por finalidad atribuir competencia judicial para conocer de los
reclamos o demandas de las personas lesionadas en sus derechos por la Administracion
del Estado a los tribunales ordinarios de justicia, como fluye de su actual texto a partir de la reforma
constitucional de laLey N° 18.825de 1989, que eliminé la referencia a los tribunales de lo
contencioso  administrativo, por lo que en ella no puede sustentarse la

pretendida responsabilidad objetiva del Estado.

Octavo: Que el constituyente ha dejado en manos del legislador determinar el régimen de
responsabilidad patrimonial de la Administracion. Es asi como el 5 de diciembre de 1986 se publica

en el Diario Oficial la Ley N° 18.575, de Bases de la Administracion del Estado, texto legal que
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cumple con el mandato constitucional y que en su articulo 4° reitera lo sefalado en el articulo 38
inciso segundo de la Carta Fundamental, estableciendo la procedencia de la responsabilidad de los
organos de la Administracion del Estado, mientras que en el articulo 44 —hoy 42- del mencionado
cuerpo normativo consagra el sistema de responsabilidad fundado en la falta de servicio, sistema
de caracter subjetivo, puesto que para que surja la responsabilidad no basta la sola existencia del
dafio y de la relacion de causalidad. En efecto, este cuerpo normativo incorporé al Derecho Publico
chileno el sistema de responsabilidad extracontractual del Estado elaborado por el derecho
administrativo francés, principalmente a través de la jurisprudencia del Consejo de Estado, que en
opinién de la mayoria de los autores constituye la mejor solucién lograda por el derecho para
asegurar un debido equilibrio entre los derechos de los particulares y los intereses publicos. La ley
contemplé entonces el articulo 44 -hoy 42- que prescribié que “Los 6rganos de la Administracion
seran responsables del dafio que causen por falta de servicio. No obstante, el Estado tendra
derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere incurrido en falta personal”. A partir de este
hito se ha desarrollado una labor doctrinaria y jurisprudencial destinada a establecer el contenido
juridico del referido concepto; y en esa labor esta Corte Suprema ha sefialado reiteradamente que
dicho factor de imputacién supone la ocurrencia de un servicio tardio o defectuoso, que genere la

consecuente responsabilidad indemnizatoria.

Noveno: Que de lo dicho fluye que la responsabilidad objetiva del Estado en nuestro ordenamiento
juridico es de caracter excepcional, esto es, s6lo opera cuando el legislador interviene
expresamente y ello es asi por cuanto su aplicaciéon implica otorgar un tratamiento particular por

sobre el régimen comun y general.

En nuestro ambito sostiene el profesor Barros Bourie: “Mas alla de que la doctrina carece de
fundamento normativo invocado, un régimen de responsabilidad estricta, basado en la antijuricidad
del dafio, no puede ser generalizado sin incurrir en graves dificultades practicas y conceptuales. En
un régimen de ese tipo se asume que todo dafio provocado por la actuacion de 6rganos del Estado
debe ser reparado, a menos que se muestre que se trata de una carga que el ordenamiento hace

soportar al sujeto privado. En la medida que el concepto de dafios es amplisimo, es evidente que
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una regla de ese tipo altera el orden practico mas razonable para el peso argumentativo, porque es
usual que los actos licitos de la Administracién afecten intereses de los sujetos privados. El
resultado es la inversién de la regla justificadora, porque cada vez que un érgano afecta un interés
privado en el ejercicio licito de sus competencias (como, por ejemplo, en razén de una regulacion
urbanistica o ambiental), deberd justificar que se trata de un dafio que el administrado debe
soportar; y cada vez que ocurre un accidente en que haya tenido una participacién causal un
servicio publico, queda comprometida la responsabilidad (como seria el caso, por ejemplo, de un
accidente circunstancial en una piscina publica)’. (“Tratado de Responsabilidad Extracontractual”,

Enrique Barros Bourie, Editorial Juridica de Chile, pag. 493).

Duodécimo: Que lo expuesto permite concluir que los sentenciadores efectivamente han incurrido
en los errores de derecho que se les imputan al conceder una indemnizacion por actos licitos de la
Administracién, los que tuvieron influencia sustancial en lo dispositivo del fallo impugnado por
cuanto incidieron en la decisién de hacer lugar a la demanda de indemnizacion de perjuicios, por lo

gue el recurso de nulidad sustancial seré acogido.

Acordada con el voto en contra del Ministro sefior Mufioz, quien fue del parecer de rechazar el

recurso de casacion en el fondo fundado en las siguientes consideraciones:

En el caso de la responsabilidad por hechos o actos licitos de la Administracién se fundara ya no
en la irregularidad de la actuacién del ente estatal sino en la existencia de un perjuicio que el
administrado no tiene el deber juridico de soportar, de modo tal que en definitiva lo trascendente
aca no es el actuar del 6rgano sino que la lesién que ha causado al administrado, donde recaera el
examen a realizar para determinar si aquel debe soportar la lesién causada en sus derechos. Esta
interpretacién que hace procedente la responsabilidad por actuaciones licitas del Estado, nace a
raiz de lo establecido en los articulos 1°, 4°, 38 de la Carta Fundamental y del articulo 4 de la Ley
N° 18.575, norma que dispone: “El Estado sera responsable por los dafios que causen los 6rganos
de la Administracion en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que

pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado”.
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En la doctrina nacional don Osvaldo Oelckers Camus ha sostenido: “estos actos administrativos
que originan la responsabilidad de la administracion del Estado, de sus organismos o de las
municipalidades, segin de donde ella provenga, todos condensados en la denominada
responsabilidad extracontractual del Estado administrador, pueden deberse tanto a actuaciones
regulares o legales, como a actuaciones irregulares o ilegales. O sea, es posible que la
responsabilidad surge por actuaciones licitas, como por actuaciones ilicitas de la administracion
publica y ello se debe a que la constitucidn en su art. 38 inc. 2°, no ha considerado a los elementos
de ilicitud y culpa para constituir la institucion de la responsabilidad publica y se apoya en un nuevo
criterio, que “es el de la lesién”. Por lo tanto, cabe una actuacion licita que sin embargo, ocasione
lesiones del patrimonio de las personas y origine responsabilidad”. Luego continda exponiendo: “el
acto administrativo ilicito tendr4 como causal de imputacién del dafio a la administracion cuando
éste sea incidental respecto de la actuacion administrativa, o sea, cuando estas se dirige a un
objeto sustantivo resultando indirectamente una lesién patrimonial a un administrado. En cambio
en el caso de los actos administrativos ilicitos, la causal imputacion del dafio de la administracion
es justamente esa ilicitud de relacién directa entre el acto y la norma juridica que regula esa
actuacion. En definitiva, la licitud o ilicitud del acto dafioso son meras causas, formas o modos de
imputacion del dafio a la administracién. La licitud o ilicitud del acto administrativo no determina por
si solo la responsabilidad y por lo tanto el derecho al resarcimiento, sino que ellas y especialmente
la ilicitud, en donde se ve mas claramente la situacion, exigen inevitablemente una lesiéon a los
derechos de la persona, o sea, al patrimonio de ella”. (“Fundamentos indemnizatorios en razén del
acto administrativo licito que cause dano en el patrimonio del administrado”, Osvaldo Oelckers

Camus, Revista de Derecho Publico, vol.1985 (N° 37-389), pag. 367-368).

Que de lo expuesto fluye que no es efectivo que los sentenciadores incurrieran en el error de
derecho que se les imputa al haber concedido una indemnizacién por actos licitos de la
Administracién, puesto que como ha quedado sentado en el transcurso de esta disidencia, ello es
perfectamente posible dentro de nuestra legislacion. De modo que los jueces del grado han

aplicado correctamente los articulos 19 N° 20 y 24 y 38 inciso segundo de la Constitucion
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Politica de la Republica, asi como el articulo 60 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones,

por lo que el recurso de casacion en el fondo debié ser rechazado.

Se previene que el Abogado Integrante sefior Lagos, comparte de decisién de acoger el recurso de
casacion en el fondo, sin compartir los fundamentos expresados en el voto de mayoria, puesto que
estima que dentro de nuestra legislacion es procedente la indemnizacion por actos licitos de la

Administracion y, en tal sentido, comparte los fundamentos del voto disidente.

Sin embargo, el sefior Lagos estima que en el caso de autos no se ha causado a la demandante
una lesién que origine la responsabilidad del Estado, por cuanto la prueba rendida no acredita el
dafio antijuridico causado, toda vez que si bien se impone a la actora el gravamen de conservacion
de fachada del “Edificio Esquerré”, lo cierto es que a la par se le conceden beneficios consagrados
en el mismo plano regulador, puesto que al ser declarado un inmueble de conservacion histdrica,
se le exime de los limites méximos de densidad y constructibilidad, beneficios que tienen una
incidencia econémica, por lo que compensan el eventual detrimento que significa la mantencion de

la fachada.

Al no existir lesién en el patrimonio de la demandante, los jueces del grado si han infringido las
normas citadas por el recurrente, puesto que no confluye el supuesto esencial sobre cuya base

descansa la responsabilidad de la Administracion del Estado por actos licitos de sus 6rganos. 46

“Corte Suprema 30 de Diciembre de 2013, Causa Rol 4043-2013, caratulada ESQUERRE
HERMANOS LTDA. CON MUNICIPALIDAD DE CONCEPCION, pronunciado por la Tercera Sala
(Constitucional)de esta Corte Suprema.
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CAPITULO V: LA RESPONSABILIDAD POR FALTA DE SERVICIO
POR INFECCIONES INTRAHOSPITALARIAS.

Del mismo modo que en el ambito més general de la responsabilidad médica a los hospitales y
clinicas resultan ejemplarmente aplicables las reglas generales de la responsabilidad patrimonial
por dafios. En consecuencia, los establecimientos responden por negligencia, la que debe ser
probada por el demandante, a menos que proceda construir una presuncion de culpa por el hecho
propio o ajeno, o se trate de un caso de culpa infraccional. Ademas, la negligencia debe ser causa
del dafio y, en el caso de ocurrencia de dafios consecuentes, debe haber una relacién directa de

estos con el ilicito inicial. En fin, la fortaleza de la doctrina general de la responsabilidad civil y de la
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responsabilidad patrimonial del Estado se muestra muy especialmente en la responsabilidad

médica, lo que es extensible a la de clinicas y hospitales.*”

La posicion clasica de la responsabilidad extracontractual del Estado se basa en las normas del
Titulo XXXIII del Libro Cuarto del Cédigo Civil. La responsabilidad de los Organos publicos se trata
como si fuera por el hecho ajeno o indirecta, regulada por los articulos 2320 y 2322 del Cédigo
Civil. Se asimila la relacion del funcionario y su 6rgano publico a la de quienes tienen vinculo de
subordinacién y dependencia, o bien a una relacion de cuidado, como si el funcionario estuviera al
cuidado del érgano publico. En la misma logica, a la demanda por la responsabilidad de quienes
estan a su cuidado, el servicio de salud tiene el derecho a oponerse probando que empleo el

cuidado requerido.*®

Cada una de las prestaciones hospitalarias esta sujeta a las reglas de cuidado y, en general, al
estatuto de responsabilidad que les resulta aplicable segin su naturaleza. Asi, por ejemplo, los
hospitales responden del servicio de hoteleria de la manera que lo hace el posadero; del cuidado
de la infraestructura hospitalaria, y particularmente de su esterilizacién, de acuerdo con los
estandares exigibles a quienes tienen bajo su control riesgos significativos; de la mantencién de los
equipos médicos utilizados, segun las reglas aplicables a dafios provocados por los productos
defectuosos; de los servicios médicos que sean prestados sin intermediacion del médico tratante,
de acuerdo con los principios de la responsabilidad por el hecho ajeno, o bien de la

responsabilidad del empresario o de los servicios publicos, seglin sea el caso.4°

Si existe un tema en que la medicina ha avanzado notablemente en los Gltimos ciento cincuenta

afios es en el de separar la vinculacion entre cirugia e infecciones intrahospitalarias. Para el afio

4’Enrique Barros Bourie “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, primera edicion, Afio 2007,
pag. 688.

48 Josefina Tocornal Cooper “La Responsabilidad civil de Clinicas y Hospitales”, primera edicién,
Afio 2014, pag. 139.

“Enrique Barros Bourie “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, primera edicion, Afio 2007,
pag. 689 y 690.
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1860 “la cirugia de la época confrontaba dos obstaculos formidables que impedian su progreso: el
dolor y la infeccion y, como alguien lo expreso, los resultados de la intervencién constituirian una
ecuacion: operacion igual dolor mas muerte...pero aln las operaciones mas insignificantes
efectuadas con técnica irreprochable y por los mas habiles cirujanos, constituian un grave peligro
para la vida de los pacientes: la infeccidon de la herida, la septicemia. Era creencia habitual que la
formacién de pus y el alza térmica, debidos a factores climaticos, eran parte del proceso normal de
curacion. La mortalidad consecutiva en ningln caso era inferior al cincuenta por ciento de los

operados”.50

Todo establecimiento de salud esta obligado a emplear la debida diligencia en advertir los riesgos
propios del hospedero y tomar las medidas necesarias para que el paciente sea reforzado o
protegido, justamente para no contraer una infeccién de este tipo. Es distinto un paciente cuyo
estado general es sano a uno inmunocomprometido. El contexto del caso debera llevar al juez a
decidir si se tomaron las medidas de prevencién adecuadas dado el estado de salud en que se
recibié la paciente en el establecimiento. Es por ello sumamente relevante entender la ciencia

médica en el caso antes de aplicar la ciencia juridica.5?

La gravedad de la victima a la fecha del ingreso al hospital es una moneda de dos caras. En
efecto, si un paciente ingresa ya grave tiene debilitado de por si su sistema defensivo, siendo
extremadamente vulnerable a las infecciones. El establecimiento debera obrar con la prolijidad que
el enfermo requiere, pero habiendo sido atendido el paciente con un proceso de atencion de salud
impecable no puede imputarse negligencia a la clinica u hospital por el hecho de su muerte o

dafios relevantes por una infeccion intrahospitalaria, por cuanto si bien se previnieron

50 Josefina Tocornal Cooper “La Responsabilidad civil de Clinicas y Hospitales”, primera edicion,
Afio 2014, pag. 291y 292.

51Josefina Tocornal Cooper, en Revista de Chilena de Derecho articulo titulado
“RESPONSABILIDAD CIVIL POR INFECCIONES INTRAHOSPITALARIAS”, vol.37 n°3, pag. 4
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adecuadamente los riesgos actuando diligente y concordantemente a las caracteristicas de riesgo

del paciente no se pudo evitar el dafio.52

La Ley 19.966, en su articulo 38 sefiala que los érganos de la administraciéon del Estado en temas
sanitarios son responsables por los dafios que causen a particulares por la falta de servicio. Es el
afectado quien debe probar que el dafio se produjo por una accién u omisién del 6rgano del Estado
mediando una falta de servicio. Es decir no basta con probar el dafio, se debe acreditar también la
accion u omision y la relacién causal. Ademas, los hechos, segun el criterio del tribunal, deben ser

calificados como una falta de servicio.>3

Los establecimientos de salud se configuran como personas juridicas con el objeto social de
prestar diligentemente atenciones de salud, su esencia es ser una entidad asistencial y su giro no
hace ni puede hacer diferencia alguna entre pacientes que requieren asistencia vital, salvo por el
grado de urgencia y gravedad de sus dolencias. Otorgar indemnizaciones con reglas diferentes,
como responder por grados diversos de culpa a pacientes de casos similares implicaria una
discriminacion arbitraria; todos los pacientes son personas de igual dignidad y derechos. Es odiosa
una responsabilidad sanitaria civil que distinga regulaciones de indemnizaciones entre pacientes

dependiendo si firmaron o no un contrato o si era publica o privada la instituciéon que los acogi6.5*

CAPITULO VI: JURISPRUDENCIA SOBRE __INFECCIONES

INTRAHOSPITALARIAS

A) CORTE DE APELACIONES DE TALCA, 09 de Mayo de 2012.

CONSIDERANDO:

52Josefina Tocornal Cooper, en Revista de Chilena de Derecho articulo titulado
“RESPONSABILIDAD CIVIL POR INFECCIONES INTRAHOSPITALARIAS”, vol.37 n°3, pag. 6

53 |bidem,péag. 8

54 Josefina Tocornal Cooper “La Responsabilidad civil de Clinicas y Hospitales”, primera edicion,
Afio 2014, pag. 296y 297.
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1°) Que la decisién de primer grado se encuentra apelada por la demandante para que se revoque
y, en su lugar, se acoja la demanda declarandose que su contendiente incurrié en falta de servicio
en las prestaciones de salud dadas al padre de los actores, lo que derivé en la complicacion de su
salud y en definitiva en la muerte del paciente y que, en consecuencia, la demandada debe
indemnizar el dafio sufrido por los demandantes, por las sumas y los conceptos pedidos en la
demanda o la suma prudencial que la Corte determine, en consideracion a la extension del dafio,

con costas del juicio y del recurso.

2°) Que en dicho libelo se expresa que la falta de servicio agravé la salud del paciente, y adquirié
dentro del hospital sucesivas infecciones; su fallecimiento se produce como consecuencia de
complicaciones originadas en infecciones intrahospitalarias de distinta naturaleza al motivo original
de la intervencion; el juez no analiza la prueba rendida por su parte para acreditar la falta de
servicio; desprecia el Unico elemento objetivo que es el andlisis de la ficha clinica que habria
permitido concluir que las sucesivas infecciones fueron las que en definitiva erosionaron la salud
del paciente en tal grado que la muerte fue inevitable; es un hecho pacifico que el paciente sufrié
varias infecciones intrahospitalarias; en el caso de autos, la infeccién era previsible y evitable; no
existen evidencias que se hayan adoptado las medidas especificas de control de infecciones
requeridas por este paciente; queddé acreditado que el deceso se produjo por el debilitamiento de la
salud producto de las infecciones intrahospitalarias, ante lo cual el hospital debidé acreditar que
tomé las medidas sanitarias y ambientales de atencién hospitalaria (asepsia) especificas, para
prevenir dichas infecciones; no se evidencia que se hayan adoptado medidas oportunas de
comprobacion y/o identificaciébn del agente infeccioso en las sucesivas heridas operatorias ni
tampoco la verificacion de los controles necesarios respecto del estado del material quirirgico y de

las dependencias asistenciales.

3°) Que, contrariamente a lo expresado por la recurrente, las conclusiones del juez a quo que se
han tenido por reproducidas y que, por lo mismo, esta Corte comparte, dejan de manifiesto, a la luz
de las probanzas reunidas en autos y examinadas conforme a la ley, que se atendié al paciente en

los términos que correspondia a la grave condicion de salud bajo la cual ingresé al Hospital de
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Talca, de modo que no existe la falta de servicio en la cual se sustenta la accién indemnizatoria,

como también aparece explicado por el sentenciador del tribunal de origen.®
ANALISIS

El fallo antes expuesto, se funda sobre la base de falta de servicio en que habria incurrido el
Hospital de Talca en las prestaciones de salud otorgadas al paciente, lo que origino
complicaciones en su salud a consecuencia de infecciones intrahospitalarias adquiridas dentro del

establecimiento de salud, que posteriormente provocan el fallecimiento de éste.

Cabe sefalar que en primera instancia se habia rechazado dicha demanda de indemnizacion de
perjuicios, ya que se acredito que el paciente habia sido atendido tomando en cuenta su grave
condicién de salud en la que habia ingresado al Hospital, llegando a la conclusién que no habia
existido tal falta de servicio, en que se fundaba la accién indemnizatoria que el actor demandaba.
Por lo que, podemos deducir que la falta de servicio debe necesariamente acreditarse en el
proceso, ya que el juez en cuanto a los hechos, no puede tener iniciativa alguna; su decisién debe

basarse exclusivamente en los hechos que las partes hacen valer.

Aqui apreciamos una inclinacion de los sentenciadores en seguir la teoria subjetiva, ya que
sefialan que se debe acreditar que hubo falta de servicio, y al decir esto necesariamente debe

haber culpa o dolo en el agente del establecimiento de salud.

B) CORTE SUPREMA, 18 de Marzo 2013.

Vistos:
En estos autos Ingreso Corte Rol N° 9490-2012 sobre juicio ordinario de indemnizacion de

perjuicios, caratulados “Jorge Luis Ponce Mufoz y otros con Servicio de Salud Concepcioén”, la

5 CORTE DE APELACIONES DE TALCA, 09 de Mayo de 2012, CAUSA ROL N° 146-2012
caratulada Valdés Albornoz Margarita con Servicio de Salud del Maule, pronunciado por la Primera
Sala (Civil) de esta Corte Suprema.
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parte demandante dedujo recurso de casacién en el fondo respecto de la sentencia dictada por la
Corte de Apelaciones de Concepcion que confirmé la de primera instancia que rechazé la demanda.
Quinto: Que para una debida inteligencia de las materias juridicas de que trata el recurso, es
conveniente iniciar su estudio teniendo presente que en estos autos don Jorge Ponce Mufioz, por siy
en representacién de sus dos hijos menores, y la conyuge del primero interponen demanda de
indemnizacion de perjuicios por falta de servicio en contra del Servicio de Salud de Concepcién,
fundados en que aquél ingreso el dia 23 de abril de 2006 al Hospital de Los Angeles con problemas
cardiacos, siendo trasladado al Hospital Regional de Concepcién para la realizacién de una
coronariografia, examen que se efectia mediante la introduccién de un catéter por la arteria femoral,
efectuandose finalmente una angioplastia el 26 de mayo del mismo afio. Denuncia que durante el
primer procedimiento el actor adquirié una infeccién intrahospitalaria denominada espondilidiscitis, la
que provoco que quedara con un 85% de incapacidad, causandole un deterioro fisico y psiquico, que
solicita le sea indemnizado.

Noveno: Que sin perjuicio que lo anterior es suficiente para desestimar este capitulo de casacién,
se debe sefalar también que del tenor de la sentencia recurrida resulta palmario que los
sentenciadores del grado no han incurrido en yerros de derecho respecto de las normas
reguladoras de la prueba -no han invertido el peso de ella, no han rechazado pruebas que la ley
admite ni han aceptado otras que la ley rechaza, ni han desconocido, tampoco, el valor probatorio
de las distintas probanzas producidas en autos, puesto que no resulta efectiva la aseveracion
relativa a la exigencia de un peritaje para acreditar la falta de servicio alegada, sino que dichos
jueces, en ejercicio de sus facultades relativas a la apreciacion de la prueba han sefalado que la
rendida en autos es insuficiente para tener por acreditada la falta de servicio alegada, por cuanto
no permite adquirir conviccién respecto del origen de la patologia que afecta al actor, y es en ese
sentido que sefalan que ni siquiera existen indicios sobre cuya base se puedan constituir
presunciones.

Décimo: Que de la forma como se ha analizado en los motivos precedentes cabe concluir que no
ha existido en el caso sub-judice vulneracién a las leyes reguladoras de la prueba, razén por la

cual los presupuestos facticos que han sido establecidos por los jueces del fondo con sujecion al
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mérito de los antecedentes, probanzas aportadas por las partes, interpretacidon y aplicacion de
normas atinentes al caso en estudio, resultan inamovibles, no siendo posible impugnarlos por la via
de la nulidad que se revisa, por lo que ha de estarse a ellos para su definicion y decision
consiguiente.

Duodécimo: Que sobre la base de estos hechos, inamovibles para este tribunal como se concluy6 en
los considerandos anteriores, los jueces del fondo determinaron que no se habia acreditado el
presupuesto esencial que permitiria generar responsabilidad del Servicio de Salud de Concepcion,
esto es, la falta de servicio, ya que no se demostré que durante el procedimiento de coronariografia
realizado en el Hospital Guillermo Grant Benavente el actor haya contraido una infeccién

intrahospitalaria, razén por la que rechazan la demanda.®

ANALISIS

En el caso anterior, la paciente ingresa al establecimiento de Salud Pudblica con problemas cardiacos,
siendo trasladada posteriormente al Hospital Regional de Concepcién para la realizacion de una
coronariografia, examen que se efectia mediante la introduccién de un catéter por la arteria femoral,
efectuandose finalmente una angioplastia el mismo afio. Denuncia que durante el primer
procedimiento el actor adquirié una infeccion intrahospitalaria denominada espondilidiscitis, la que
provoc6 que quedara con un 85% de incapacidad, causdndole un deterioro fisico y psiquico, que
solicita le sea indemnizado.

En primer lugar, debemos sefialar que la Corte Suprema en este fallo se pronuncia sefialando que
necesariamente se debe acreditar el presupuesto esencial que permite originar la responsabilidad del
Servicio de Salud de Concepcion, ya que no se demostro la falta de servicio en que supuestamente
habria incurrido dicho establecimiento, no logrando probar que el paciente haya contraido una

infeccién intrahospitalaria producto de la intervencion que se le efectud.

*CORTE SUPREMA, 18 de Marzo 2013, Causa Rol 9490-2012, caratulada Jorge Luis Ponce
Mufioz, Jorge Ponce Gonzélez, Felipe Ponce Gonzélez y Juana Gonzalez Lagos con servicio de
salud Concepcion, pronunciado por la Tercera Sala (Constitucional) de esta Corte Suprema.
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En virtud de lo anterior, podemos inferir que la Corte en este fallo se inclina por una responsabilidad
Mixta del Estado y esto lo deja en evidencia el considerando duodécimo, el que rechaza la demanda
sefialando que no se acredito la culpa del establecimiento de Salud, por lo cual necesariamente da a

entender que debe existir culpa o dolo en el actuar del agente.

C) CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, 21 de Abril de 2006.

C.- En cuanto al fondo.

QUINTO: Que, la sentencia impugnada acoge la demanda de autos ordenando que la demandada
pague, por concepto de dafio moral la suma de doscientos treinta y cinco millones de pesos, mas
reajustes e intereses para operaciones no reajustables entre las fechas que sefala; y, la rechaza,
en cuanto al dafio emergente y lucro cesante, por no haber sido probados.

SEXTO: Que la demanda de fojas 7 ha fundado su pretensiébn en la responsabilidad
extracontractual del Estado, establecida seguin el actor en el articulo 38 inciso segundo de la
Constitucién Politica de la Republica y articulos 4 y 44 de la Ley Sobre bases de la Administracion
del Estado, N°18.575.-

SEPTIMO: Que, analizando la naturaleza de la responsabilidad sefialada, el actor afirma que ésta
seria de caracter objetiva, ya que carece de estructura subjetiva y por lo tanto, resultaria
incongruente a las victimas la prueba de la culpa o el dolo, lo que implica que la victima sélo debe
probar la existencia del dafio.

NOVENO: Que, a pesar de lo expuesto, el propio sentenciador de primera instancia incurre en una
evidente contradiccion, pues, olvidando lo dicho, continla su argumentaciéon a la luz de la que
denomina responsabilidad objetiva, para, en el considerado CUADRAGESIMO SEPTIMO, concluya
que el dafio se debio a la falta de servicio del 6rgano del Estado, por lo que acogera la demanda.
DECIMO: Que, planteada la posicion del demandante y el contradictorio razonamiento del juez de
primera instancia, corresponde hacer presente que en el evento que en la especie se estuviera
frente a una responsabilidad civil del Estado, no podria en caso alguno calificarse aquella de

objetiva, pues es un hecho no discutido que el sistema de la responsabilidad civil se organiza en
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Chile bajo el criterio de la subjetividad, es decir, el analisis riguroso de la presencia 0 ausencia de
culpa o dolo del agente generador del dafio.

Por otra parte, cabe sefialar, ademas, que la teoria de la culpa objetiva, de gran desarrollo en otros
ordenamientos juridicos, en Chile tiene una aplicacion restringida y se aplicara en aquellos casos o
materias que el legislador haya expresamente sefialado.

DECIMO PRIMERO: Que, ante la claridad del sistema, no es posible considerar que la disposicion
constitucional hecha valer, es decir, inciso segundo del articulo 38 de la Carta Fundamental,
consagre una responsabilidad objetiva para el Estado. En efecto, de la simple lectura de la norma,
se observa que ésta, al sefalar cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la
administracion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podré reclamar ante los
tribunales que determinan la ley.... s6lo estd garantizando el derecho a recurrir al 6rgano
jurisdiccional competente, pero desde luego, sera en esa instancia donde deber rendirse la prueba
pertinente para demostrar que el dafio de los derechos del ciudadano se debié a un acto culposo o
doloso del agente del Estado.

DECIMO SEGUNDO: Que, de esta manera, en el caso de autos, debié el demandante probar que
los hechos denunciados constituyeron, a lo menos, negligencia, de los operadores del Hospital en
que se efectud la operacion, lo que no ocurrié en la especie toda vez que el actor, no aportd
prueba alguna en tal sentido lisa y llanamente por cuanto se pretendié usar la prueba reunida en la
causa criminal que se llevd adelante con ocasién de estos mismos hechos, pero la cual, por
expresa peticién del actor, se conservé en un caracter reservado para el solo andlisis del juez. Es
decir, dicha prueba no formé parte de este proceso, por lo cual no pudo utilizarse para dictar o
fundamentar la sentencia de primera instancia.

DECIMO TERCERO: Que, si bien a fojas 324 esta Corte tuvo por acompafados los documentos
agregados por la parte demandante, con citacion de la contraria, y estos no fueron objetados, de
tales instrumentos no aparece que los agentes del Estado, es decir, médicos, enfermeras,
paramédicos, auxiliares del Hospital estatal hayan actuado con negligencia, por el contrario, se

observa de tales instrumentos que a la menor fallecida se le prestaron todos los auxilios
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disponibles, ocurriendo finalmente un hecho en extremo lamentable pero no imputable a nadie en

particular, motivo por el cual, se desechara la demanda deducida a fojas 7 y siguientes.5”

ANALISIS

En este caso, podemos apreciar que la Corte Suprema se manifiesta expresamente en el
considerando décimo del fallo, sefialando que en nuestro pais la teoria objetiva tiene una
aplicacion restringida y se aplica en aquellos casos o materias que el legislador haya
expresamente sefialado, a diferencia de otros ordenamientos juridicos, en que esta teoria ha
tenido gran desarrollo.

Luego en el considerando décimo primero sefiala que la disposicidn constitucional, es decir, inciso
segundo del articulo 38 de la Carta Fundamental, no consagra una responsabilidad objetiva para el
Estado. En efecto, de la simple lectura de la norma, se observa que ésta, al sefialar cualquier
persona que sea lesionada en sus derechos por la administracion del Estado, de sus organismos o
de las municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que determinan la ley.... s6lo esta
garantizando el derecho a recurrir al 6rgano jurisdiccional competente, pero desde luego, sera en
esa instancia donde debe rendirse la prueba pertinente para demostrar que el dafio de los
derechos del ciudadano se debi6 a un acto culposo o doloso del agente del Estado.

Podemos concluir que, en este fallo la Corte Suprema manifiesta su inclinacion por la teoria Mixta
y esto lo podemos deducir del considerando DECIMO SEGUNDO, que sefiala “debié el
demandante probar que los hechos denunciados constituyeron, a lo menos, negligencia, de los
operadores del Hospital en que se efectud la operacion, lo que no ocurrié en la especie toda vez
que el actor, no aportd prueba alguna en tal sentido” , lo que deja entender que se debié haber
probado la falta de servicio, en que necesariamente debemos probar el dolo o la culpa del agente

del Estado, ya que sefiala que la teoria objetiva se aplica en casos determinados y precisos.

>’CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO 21 de Abril de 2006, CAUSA ROL N° 4637-
2003, caratulada Luis Pérez Contreras con Servicio de Salud Metropolitano.
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D) CORTE SUPREMA, 24 de Julio de 2006.

Vistos y teniendo presente:

II.-En cuanto al recurso de casacion en el fondo:

7°) Que, por el recurso en estudio se denuncia la infraccién a las leyes reguladoras de la prueba,
invocandose al efecto los articulos 341 y 425del Codigo de Procedimiento Civil, que se habria
cometido en la sentencia impugnada al no dar por establecida la negligencia en la atencion médica
prestada a Jorge Segundo Carvajal Gonzélez, ni la vinculacion causal entre el tratamiento aplicado
y su muerte, con el mérito de la pericial y documental producidas por su parte y que obran en
autos.

Esta circunstancia importaria, ademas, la vulneracién de los articulos 2314 y 2320 del Codigo Civil,
porque se ha desconocido la responsabilidad civil que emana de la actuacion de la demandada.

8°) Que, los sentenciadores para decidir como hicieron, esto es, confirmar el fallo de primer grado y
rechazar la demanda, estimaron que no fue demostrada en el proceso la negligencia del personal

médico, ni la relacién causal entre el actuar de éstos y el dafio.58

ANALISIS

En esta causa, apreciamos un claro rechazo a la demanda intentada por el actor en todas las
instancia que este ha tratado de hacer valer, debido a que no se ha logrado acreditar la negligencia
en la atencién médica prestada a Jorge Segundo Carvajal Gonzales, ni tampoco el nexo causal
que habria existido entre el actuar del agente del Establecimiento de salud Publica y el dafio
sufrido por la victima, los cuales son requisitos esenciales para tener por acreditada la
responsabilidad.

Por lo dicho anteriormente, podemos llegar a la conclusién de que en este fallo la Corte se
pronuncia sobre la base de acoger la teoria Subjetiva, debido a que necesariamente exige que se

acredite la culpa del sujeto activo.

8CORTE SUPREMA, 24 de Julio 2006, CAUSA ROL N° 608-2005 caratulada Maria Carvajal
Cabrera con Hospital del Trabajador, pronunciado por la Tercera Salade esta Corte Suprema.
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E) CORTE SUPREMA, 11 de Agosto de 2003.

Vistos y teniendo presente:

Segundo: Que el recurrente denuncia el quebrantamiento de los articulos 1.698 del Cédigo Civil y
318 del Cddigo de Procedimiento Civil, sosteniendo, en sintesis, que resultan vulnerados, toda vez
que los sentenciadores habrian invertido la carga de la prueba imponiendo a su parte la obligacion
de acreditar no s6lo que actué de acuerdo a las normas y procedimientos adecuados, sino
establecié una obligacion que no estaba comprendida entre los puntos de prueba, eximiendo a la
actora de la obligacion de probar los hechos constitutivos de la supuesta negligencia en que la
demandada habria incurrido.

Tercero: Que en el fallo recurrido se establecié como un hecho, en lo pertinente, que existi6 falta
de diligencia y cuidado de un dependiente del Servicio demandado, lo que causé el dafio
reclamado por la actora.

Quinto: Que, en todo caso, no se aprecia la inversién de la carga de la prueba denunciada por el
recurrente, desde que correspondia a la demandada acreditar que el absceso sufrido por la actora
se debi6 a su propia conducta culpable o negligente y no al accionar del dependiente del Servicio
demandado.

Sexto: Que lo razonado resulta suficiente para concluir que el recurso de casacién en el fondo
deducido por el demandado, adolece de manifiesta falta de fundamento, lo que determina su

rechazo en esta etapa de tramitacion.>®

ANALISIS

Cabe sefialar, que la actora efectivamente fue atendida en el Hospital de Tomé, el 27 de agosto de
1999, por una epigastralgia y se le suministré Viadil inyectable, medicamento que le fue aplicado
por un funcionario debidamente capacitado para hacerlo, inyeccién colocada con aguja desechable

y jeringa reutilizable. No se prob6 que inmediatamente de colocada la inyeccion hubiera empezado

CORTE SUPREMA, 11 de Agosto 2003, CAUSA ROL N° 1175 -2003caratulada MUNOZ OLIVA
PATRICIA CON SERVICIO DE SALUD TALCAHUANO, pronunciado por la Cuarta Sala de esta Corte
Suprema.
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a doler el glateo, como se afirma en la demanda, pues solo la testigo Victoria Gertrudis Cabrera
Opazo dice que la demandante al salir del Hospital cojeaba por un dolor en el glateo izquierdo.
Que, como puede apreciarse, todas las condiciones o circunstancias sélo pueden ser evitadas por
el operador. Asi producida una infeccion lo normal es que sea consecuencia de una falla de éste.
Es decir, no se trata de un caso fortuito, pues la infeccién es previsible y evitable. De esta manera,
correspondia a la demandada probar que el absceso fue causado por negligencia de la actora y
como no se rindid prueba al respecto, cabe concluir que el resultado producido se debe a falta de
cuidado del encargado por quien responde la demandada.

Recordemos que el articulo 1698 inciso 1° del Codigo Civil prescribe “incumbe probar las
obligaciones o su extincion al que alega aquellas o estas”, lo cual deja claro, que la persona que
pretenda demandar es quien en definitiva tiene la carga de la prueba. Pero en este fallo, los
sentenciadores habrian invertido la carga de la prueba imponiendo a la demandada la obligacion
de acreditar no sélo que actué de acuerdo a las normas y procedimientos adecuados, sino que
establecié una obligacién que no estaba comprendida entre los puntos de prueba, eximiendo a la
actora de la obligacion de probar los hechos constitutivos de la supuesta negligencia en que la
demandada habria incurrido.

En el caso concreto, el establecimiento de Salud es condenado a pagar la indemnizacion
demandada por la actora, debido a que no logro probar que habia actuado de acuerdo a las
normas y procedimientos adecuados que le exigia dicha atencion médica. En el considerando
Tercero sefiala “Que en el fallo recurrido se establecié como un hecho, en lo pertinente, que existié
falta de diligencia y cuidado de un dependiente del Servicio demandado, lo que causé el dafio
reclamado por la actora”. Tomando en consideracion este considerando de la sentencia aludida
podemos llegar a deducir que la Corte se pronuncia condenando al establecimiento de Salud
Publica, acogiendo la teoria subjetiva, ya que en los hechos se logro acreditar que el agente de

salud habia actuado con culpa, lo cual origino el dafio sufrido por la demandante.

F) CORTE SUPREMA, 24 Enero de 2002.
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Vistos:

En estos autos rol N°3.665-2000 el Servicio de Salud de Talcahuano interpuso recursos de
casacién en la forma y en el fondo respecto de la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Concepcion que confirmé con declaracién la de primera instancia y condené al recurrente a pagar
una indemnizacion por dafio moral al marido e hijos de una mujer fallecida a causa de una
infeccion intrahospitalaria adquirida en el Hospital Higueras de Talcahuano.

2°) Que, segun el recurrente, la sentencia impugnada tendria consideraciones contradictorias
porque mientras en los considerandos décimo tercero y vigésimo segundo se establece como
hecho de la causa que la infeccion intrahospitalaria que produjo la muerte de la paciente no tiene
relacion alguna con la intervencion quirargica a que fue sometida, en el considerando decimo
séptimo se afirma lo contrario;

3°) Que de los considerandos del fallo de segunda instancia se obtiene la idea uniforme de que la
paciente llegé al hospital para que le fuera efectuada una operacién quirirgica de vesicula; que
durante su permanencia en ese establecimiento contrajo una infeccion intrahospitalaria; y que
aquella intervencién no tuvo relacién directa con esa infeccidon. De todo ello se infiere que la
sentencia no incurre en contradicciones, sino expresa de modo coherente una secuencia de
hechos relevantes.

A mayor abundamiento, la sentencia de segunda instancia modificé el motivo décimo séptimo de la
de primera sustituyendo la expresion a raiz por la frase con motivo, variando su sentido en orden a
descartar una relacién causal directa entre la operacion y la infeccion;

7°) Que la sentencia recurrida también contiene consideraciones respecto de la existencia de un
servicio publico, toda vez que en sus considerandos 22° y 23° se establece que la eleccion de un
equipo médico particular no exonera a la demandada de su responsabilidad como administrador de
la infraestructura, instalaciones y equipos puestos a disposicion de la victima, funcion que debe ser
calificada de servicio publico.

A mayor abundamiento, esas consideraciones no han influido en lo dispositivo del fallo, porque la
accion ha sido entablada y la causa ha sido fallada con fundamento en las normas sobre

responsabilidad extracontractual por culpa del servicio hospitalario, segun las normas de los
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articulos 2314 y siguientes del Cdodigo Civil, y no se ha fundado en las normas que establecen la
responsabilidad de un servicio publico, en cuanto 6rgano del Estado.

10°) Que en lo referente al régimen indemnizatorio aplicable, el fallo se ha fundado en las normas
sobre responsabilidad civil, como se expreso al resolver el recurso de casacién en la forma, sobre
la base de calificar como negligente el proceder de la demandada. En consecuencia, debe
entenderse que las apreciaciones de los considerandos décimo y siguientes, que se refieren a la
responsabilidad de los érganos del Estado, que este tribunal no necesariamente comparte, son a
mero abundamiento y bajo el supuesto hipotético, que la propia sentencia contradice, de que
estuviera acreditada la debida diligencia y cuidado de la demandada, de modo que esas

apreciaciones no han podido influir en lo dispositivo de la sentencia.°

ANALISIS

Que en la demanda de autos, si bien el dafo se atribuye a negligencia de los funcionarios
encargados de la asepsia del pabellén y del instrumental quirdrgico con que fue intervenida dofia
Adriana Fierro Caamafio, lo que le produjo la infeccién intrahospitalaria que la llevo a la muerte, no
se identific6 a ninguno de dichos funcionarios (solo se mencioné genéricamente al personal del
Hospital), por lo que la demanda de indemnizacién de perjuicios fue dirigida directamente en contra
de un érgano del Estado, como lo es el Servicio de Salud de Talcahuano.

En la especie, como se ha visto, la demanda se ha enderezado directamente en contra del Servicio
de Salud Talcahuano, al cual se le atribuye responsabilidad por haber fallecido la conyuge y madre
de los demandantes a consecuencia de una infeccidn intrahospitalaria en el Hospital “Las
Higueras” de Talcahuano.

El juez de primera instancia ha dado por establecido que Adriana Fierro Caamafio falleci6 a raiz de
una infeccién intrahospitalaria producida por la falta de cuidado en la mantencion de los niveles y

controles de asepsia durante y después de la operacion a que fue sometida en el Hospital Las

9CORTE SUPREMA, 24 de Enero 2002, CAUSA ROL N° 3665-2000 caratulada OVIEDO PEREZ
AGUSTIN-SERV. SALUD TALCAHUANO, pronunciado por la Tercera Sala Constitucional de esta Corte
Suprema.
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Higueras, de Talcahuano, al no haber tomado por el personal del mismo las medidas de
precaucion correspondientes o los debidos deberes de cuidado, lo que es constitutivo de culpa.

En la demanda de autos, si bien el dafio se atribuye a negligencia de los funcionarios encargados
de la asepsia del pabellén y del instrumental quirtrgico con que fue intervenida Adriana Fierro
Caamafio, lo que produjo la infeccién intrahospitalaria que la llevo a la muerte, no se identifico a
ninguno de dichos funcionarios (solo se menciono genéricamente al personal del Hospital), y la
demanda de indemnizacién de perjuicios fue dirigida directamente en contra de un érgano del
Estado, como lo es el Servicio de Salud Talcahuano.

Debemos mencionar que la jurisprudencia ha sefialado que para condenar civiimente al Hospital
demandado no es necesario acreditar cual fue el especifico dependiente culpable del dafio, pues
basta probar que alguien dentro de la organizacidon hospitalaria incurri6 en culpa y que dicha
negligencia fue la causa del dafio

Por los fundamentos antes expuestos, llegamos a la conclusion que en este fallo se estaria
aceptando una responsabilidad del establecimiento de salud basandose en la teoria Mixta, en que
para que exista responsabilidad del Estado es necesario acreditar que hubo falta de servicio del

organo de la administracion Publica.

G) CORTE SUPREMA, 30 de Abril de 2003

CONSIDERANDO:

Primero: Que para el adecuado andlisis de las causales en que se funda el recurso conviene
primeramente precisar que en la sentencia impugnada se establecieron como hechos de la causa,
en lo pertinente, los siguientes: A) Que con fecha 12 de junio del afio 1998 la demandante fue
sometida a una intervencion quirdrgica en el establecimiento publico de salud denominado Hospital
Clinico Regional de Concepcion u Hospital Guillermo Grant Benavente, dependiente del Servicio
de Salud de Concepcion, siendo atendida por el equipo médico dirigido por el doctor Alfredo

Hoffmann Schalk, con el objeto de corregir mediante cirugia una hipertrofia severa que sufria en
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ambas mamas. B) Que dicho establecimiento hospitalario es un organismo publico perteneciente a
la Administracion Centralizada del Estado y que en la intervencion médica a que la actora fue
sometida particip6é el personal dependiente del mismo, en su calidad de funcionarios publicos de
dicha entidad, remunerados en esa calidad por el aludido establecimiento. C) Que, con
posterioridad a la realizaciéon de la sefialada operacion quirirgica, la actora, durante su
convalecencia, fue victima de una infeccidn intrahospitalaria, la cual, finalmente, le produjo
necrosis del tejido mamario y pérdida del pezén derecho, quedando con graves mutilaciones y
secuelas estéticas. D) Que la demandada omitié adoptar las medidas indispensables para prevenir
la infeccion que afect6 a la demandante en el periodo postoperatorio. E) Que la demandada no
detect6 oportunamente en la paciente el hecho de haber contraido dicha infeccién, puesto que ese
mal sélo se le diagnosticé al séptimo dia después de haberse practicado la intervencién quirudrgica,
al ingresar la enferma al Hospital de Arauco, ocasién en que, ademas, se constatdé que ya se habia
desencadenado una necrosis del tejido mamario y del pezén. F) Que el dia 20 de junio, a las 5,30
horas la demandante fue ingresada nuevamente al Hospital de Concepcion, procedente del
Hospital de Arauco, no obstante lo cual, sélo el dia 22 del mismo mes se le practic6 como
tratamiento un aseo quirdrgico, que se habia dispuesto dos dias antes para cubrir la emergencia
médica que la afectaba.

Segundo: Que el recurso de casacion en el fondo que nos ocupa plantea como primer motivo de
error de derecho en que habria incurrido la sentencia impugnada, el consistente en estimar los
sentenciadores, en uno de los fundamentos de la misma, que la nocién falta de servicio constituye
un resultado; en circunstancias que, segun afirma, no es posible equiparar ni hacer equivalentes
ambos términos, puesto que es el dafio lo que constituye el resultado. Luego, argumentando en
este capitulo del recurso, el recurrente se limita a transcribir las disposiciones constitucionales y
legales que en su concepto ésta Corte debe tener presente para establecer el significado de dichas
normas, mencionando al efecto el articulo 38 de la Constitucion Politica de la Republica y los
preceptos contenidos en los articulos 4° y 44 de la Ley N°18.575, Organica Constitucional sobre
Bases Generales de la Administracién del Estado. Concluye su exposicion explicando la forma en

que a su juicio dicho error ha influido en lo dispositivo de la sentencia, aduciendo al efecto que con
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ello se priva al juzgamiento de la necesidad de establecer la relaciéon de causalidad entre una
conducta y su resultado final.

Séptimo: Que, también se sostiene el recurso en la afirmacién de que la sentencia que impugna
incurrid en error de derecho al establecer como base de su decision, el que el organismo
demandado, a través de sus agentes, incurrié en una falta de servicio, y atribuirle la consiguiente
responsabilidad, por el solo hecho de haberse producido una infeccion hospitalaria dentro del
establecimiento de salud en que se atendié a la demandante. Asevera, en tal sentido, que el
ordenamiento juridico aplicable, no obstante reconocer la posibilidad de que existan dichas
infecciones, no impone a los servicios de salud como deber el de evitar que ellas se produzcan,
sino Unicamente les encarga vigilar permanentemente su aparicion y disminuir al maximo el riesgo
de que los pacientes sufran de alguna infeccién. Agrega, seguidamente, que se produce una
situacion distinta cuando la causa de la infeccién intrahospitalaria se origina por una auténtica falta
de servicio, como podria ocurrir, por ejemplo, al utilizarse material clinico usado en distintos
pacientes, sin esterilizarlos.

Noveno: Que, a lo anteriormente dicho cabe agregar que, segun lo entiende la doctrina, la
responsabilidad del Estado, que encuentra su fuente legal en los articulos 6°, 7°, y 38 inciso 2° de
la Carta Fundamental y en los preceptos legales antes citados, se origina en aquellos casos en que
sus organos 0 agentes administrativos omiten actuar, debiendo hacerlo, o bien cuando actlan
inoportunamente o de manera defectuosa, causando, en cualquiera de éstas hipétesis, un perjuicio
a los usuarios o destinatarios del servicio publico, conformando éstos Ultimos elementos lo que la
ley denomina falta de servicio. Y, en el caso que nos preocupa, la sentencia que se ataca por el
recurso ha establecido como hechos, inamovibles para este Tribunal, precisamente todos aquellos
que aparecen como factores imprescindibles para configurar la definicibn doctrinaria vy
jurisprudencial del citado concepto, al cual se refiere el inciso 1° del articulo 44 de la Ley N°18.575,
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado. Duodécimo: Que,
no obstante todo lo precedentemente reflexionado y desde una perspectiva distinta a la expresada,
resulta necesario destacar que, segun se desprende de las motivaciones 9° y 13° del fallo de

primera instancia reproducidas en la sentencia de segundo grado, del péarrafo final del

60



considerando 3° y de lo consignado en el fundamento 4° de ésta Ultima, los sentenciadores de
fondo consideran y concluyen en que la naturaleza de la responsabilidad de los érganos del Estado
que fluye de los articulos 38 inciso 2° de la Constitucién Politica de la Republica, 4° y 44 de la Ley
N°18.575, Orgéanica Constitucional de Bases de la Administracion del Estado, es de caracter
objetivo, lo que conlleva a afirmar que para su generacion resultaria suficiente la constatacion de
un dafio a la victima y la existencia de una relacion de causalidad con el hecho que lo ocasiona, sin
necesidad de establecer si el ente publico o sus agentes obraron con dolo o culpa. Décimo
tercero: Que si bien es cierto la materia antes propuesta ha sido y es producto de divergentes
opiniones entre autores y juristas, ésta Corte, en diversos fallos, ha interpretado dichas normas de
manera distinta de la contenida en la sentencia que se revisa, en lo atinente a la calificacion de la
naturaleza juridica de la responsabilidad del Estado consagrada en los citados preceptos, pudiendo
sintetizarse tal doctrina del siguiente modo: En virtud del principio de legalidad

contenido en los articulos 6° y 7° de la Constitucion Politica de la Republica y 2° de la Ley
N°18.575, Organica Constitucional de Bases de la Administracion del Estado, los 6rganos del
Estado deben adecuar estrictamente su proceder al ordenamiento juridico vigente, y su
contravencion generara las responsabilidades que determina la ley. En concordancia con dichos
preceptos, el articulo 38 de la Carta Fundamental.

...lo que hacen los articulos 4° y 44 de la Ley Organica Constitucional N°18.575, al sefialar, en
general, que el Estado sera responsable por los dafios que causen los 6rganos de la
Administracién en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieren
afectar al funcionario que los hubiere ocasionado y, en especial, respecto de los Ministerios y
organismos regidos por el Titulo Il del mismo cuerpo legal, al disponer que los érganos de la
Administracidn seran responsables del dafio que causen por falta de servicio.

Décimo cuarto:..... la denominada falta de servicio se produce cuando los érganos o agentes
estatales no acttan debiendo hacerlo, o cuando su accionar es tardio o defectuoso, provocando,
€en uno u otro caso, 0 en concurrencia total o parcial, un dafio a los usuarios o beneficiarios del

respectivo servicio publico. En estos casos, como lo expresa el mismo fallo de esta Corte citado en
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la reflexibn que antecede, si bien los perjudicados no requieren individualizar ni perseguir al
funcionario cuya accién u omisién personal origina la falta, en cambio deben invocar y acreditar la
existencia de esta falla en la actividad del 6rgano administrativo, y que ella es la causa del dafio
experimentado.

Décimo quinto:... no resulta procedente decidir su invalidacion, desde que ese yerro carece de
influencia en lo dispositivo del fallo, en cuanto en la misma sentencia se establece que la
demandante logré probar la existencia de la falta de servicio y que ella fue la causa del perjuicio
sufrido por ésta Ultima; como asimismo han quedado acreditados los demas hechos que
conforman los elementos que sirvieron de base a la accion indemnizatoria, generandose entonces,
de todos modos, la responsabilidad del Estado que se ha hecho efectiva y decidido en autos.
Décimo sexto: Que, en estas condiciones, y por todo lo precedentemente reflexionado el recurso

de casacion en el fondo en estudio debe ser desestimado.b!

ANALISIS

En estos autos Rol. N° 2.798, del Segundo Juzgado de Letras en lo Civil de Concepcién, Susana
Cristina Hernandez Espinoza dedujo demanda en juicio ordinario en contra del Servicio de Salud
Concepcidn, representado por su Director Sergio Castro Alfaro, solicitando se le condene al pago
de la indemnizacién por los perjuicios que se le ocasionaron con motivo de su internacion y
posterior intervencion quirdrgica, consistente en una mamoplastia reductiva bilateral, que se le
practicé por profesionales médicos del Hospital Clinico Regional de Concepcion, a raiz de la cual y
por hechos acaecidos durante su convalecencia sufrié diversas lesiones corporales, pretendiendo
el pago de la suma de $50.500.000.- (cincuenta millones quinientos mil pesos) por dafio
emergente, de $350.000.000.- (trescientos cincuenta millones de pesos) a titulo de indemnizacion
por dafio moral , mas intereses , reajustes y costas del juicio.

La demandante funda su accion en los preceptos contenidos en los articulos 1° inciso 4°, 6°, 7°; 19

N° 20, 24, y 38 de la Constitucién Politica de la Republica, y en las normas establecidas en los

61 CORTE SUPREMA, 30 de Abril 2003, CAUSA ROL N° 1290-2002 caratulada HERNANDEZ
ESPINOZA SUSANA CON SERVICIO DE SALUD DE CONCEPCION, pronunciado por la cuarta
Sala Mixta de esta Corte Suprema.
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articulos 4° y 44 de la Ley N°18.575, Organica Constitucional Sobre Bases Generales de la
Administraciéon del Estado, sosteniendo que el servicio publico de salud demandado, que forma
parte de la administracion del Estado, es responsable por haber incurrido en aquella derivada de la
falta de servicio, a que se refieren las disposiciones constitucionales y legales en que fundamenta
Su accion.

Por sentencia de primera instancia, de fecha veintiocho de diciembre del afio dos mil, escrita desde
fojas 363 a fojas 369, se acogid la demanda, sélo en cuanto se condendé a la institucion
demandada al pago de la suma de $50.000.000. (cincuenta millones de pesos), como reparacion
por el dafio moral sufrido por la actora, desechandose en todo lo demas.

Apelado dicho fallo por ambas partes, la Corte de Apelaciones de Concepcion, mediante sentencia
de fecha seis de marzo del afio dos mil dos, previa sustitucién de algunos de sus fundamentos, lo
revocO en la parte que negd lugar a ordenar el pago de intereses y reajustes solicitados,
concediéndolos; y lo confirmé en lo demas apelado, con declaracion de que se eleva a
$65.000.000.- (sesenta y cinco millones de pesos), la cantidad de dinero que la demandada debera
pagar a la actora a titulo de indemnizacién por los dafios morales ocasionados.

En contra de la antes aludida sentencia el apoderado de la parte demandada interpuso recurso de
casacion en el fondo.

En el fallo expuesto, podemos apreciar que la Corte de Apelaciones se pronuncio condenado al
establecimiento de Salud acogiendo la Teoria Obijetiva, lo cual se aprecia expresamente en el
considerando Duodécimo: sefiala “se desprende de las motivaciones 9° y 13° del fallo de primera
instancia reproducidas en la sentencia de segundo grado, del parrafo final del considerando 3° y de
lo consignado en el fundamento 4° de ésta Ultima, los sentenciadores de fondo consideran vy
concluyen en que la naturaleza de la responsabilidad de los 6rganos del Estado que fluye de los
articulos 38 inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica, 4° y 44 de la Ley N°18.575,
Organica Constitucional de Bases de la Administracion del Estado, es de caracter objetivo, lo que
conlleva a afirmar que para su generacion resultaria suficiente la constatacion de un dafio a la
victima y la existencia de una relacion de causalidad con el hecho que lo ocasiona, sin necesidad

de establecer si el ente publico o sus agentes obraron con dolo o culpa”.
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Pero la Corte Suprema, expresamente se manifiesta en desacuerdo con este criterio de imputacién
y esto lo deja en evidencia el considerando Décimo tercero: sefiala “Que si bien es cierto la
materia antes propuesta ha sido y es producto de divergentes opiniones entre autores Yy juristas,
ésta Corte, en diversos fallos, ha interpretado dichas normas de manera distinta de la contenida en
la sentencia que se revisa, en lo atinente a la calificacion de la naturaleza juridica de la
responsabilidad del Estado consagrada en los citados preceptos, pudiendo sintetizarse tal doctrina
del siguiente modo: En virtud del principio de legalidad contenido en los articulos 6° y 7° de la
Constitucién Politica de la Republica y 2° de la Ley N°18.575, Organica Constitucional de Bases de
la Administracion del Estado, los érganos del Estado deben adecuar estrictamente su proceder al
ordenamiento juridico vigente, y su contravencién generara las responsabilidades que determina la
ley. En concordancia con dichos preceptos, el articulo 38 de la Carta Fundamental.

...lo que hacen los articulos 4° y 44 de la Ley Organica Constitucional N°18.575, al sefialar, en
general, que el Estado serd responsable por los dafios que causen los odrganos de la
Administracién en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieren
afectar al funcionario que los hubiere ocasionado y, en especial, respecto de los Ministerios y
organismos regidos por el Titulo Il del mismo cuerpo legal, al disponer que los 6rganos de la

Administracion seran responsables del dafio que causen por falta de servicio.

64



CONCLUSION

En nuestro pais las infecciones intrahospitalarias constituyen un problema a que se ven expuestos
con mayor frecuencia los establecimientos de Salud Publica, lo que muchas veces origina una
responsabilidad civil por parte del Estado, que en definitiva es quien debe reparar los dafios
cometidos por el hecho ilicito de sus érganos. Sin embargo, al comienzo de este trabajo nos
planteamos la pregunta respecto de cual seria era la calificacion que los tribunales Chilenos le
estarian dando a esta responsabilidad, 1o que nos llevo a pensar en una responsabilidad sin culpa
u objetiva, en una responsabilidad subjetiva o derechamente en una responsabilidad mixta del

Estado, que se estaria acogiendo en estos casos.
En cuanto a los argumentos de quienes siguen una u otra teoria son los siguientes:

Para sostener la Teoria Objetiva, encuentran su fundamento en que toda persona que desarrolla
una actividad que crea un riesgo de dafio a los demas, si ese riesgo se concreta perjudicando,
quien lo crea debe indemnizar a la victima teniendo sélo para ello en cuenta la existencia material
de los perjuicios sin entrar a examinar la concurrencia de dolo o culpa; los cuales no son

preponderantes en este tipo de responsabilidad.

En cuanto a la Teoria Subjetiva: sefialan que en el evento que en la especie se estuviera frente a
una responsabilidad civil del Estado, no podria en caso alguno calificarse aquella de objetiva, pues
es un hecho no discutido que el sistema de la responsabilidad civil se organiza en Chile bajo el
criterio de la subjetividad, es decir, el andlisis riguroso de la presencia o ausencia de culpa o dolo

del agente generador del dafio.

Por otra parte, cabe sefialar, ademas, que la teoria de la culpa objetiva, de gran desarrollo en otros
ordenamientos juridicos, en Chile tiene una aplicacion restringida y se aplicara en aquellos casos o

materias que el legislador haya expresamente sefialado.
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Quienes sustentan la Teoria Mixta, sefialan que se debe acreditar el presupuesto esencial que
permitiria generar responsabilidad del Estado, esto es, la falta de servicio, en que incurran los érganos
del Estado. Agregan que el articulo 38 de la Carta Fundamental, sélo esta garantizando el derecho
a recurrir al érgano jurisdiccional competente, pero desde luego, sera en esa instancia donde debe
rendirse la prueba pertinente para demostrar que el dafio de los derechos del ciudadano se debio a

un acto culposo o doloso del agente del Estado.

Luego de haber recopilado diversa doctrina y jurisprudencia para lograr responder las inquietudes
planteadas al inicio de esta investigacion podemos empezar a dilucidar las dudas respecto a la
verdadera imputacion de los establecimientos de salud Publica frente a las infecciones

intrahospitalarias.

Si bien es cierto que la jurisprudencia, acoge generalmente las demandas de indemnizacién de
perjuicios entabladas en contra del Estado, por los dafios causados por infeccion intrahospitalaria
en los establecimientos de salud Puablica. No cabe duda respecto del analisis de los fallos
expuestos a lo largo de este estudio investigativo, que durante las Ultimas décadas la
jurisprudencia Chilena se estaria inclinando por seguir la teoria mixta de la responsabilidad del
Estado al momento de fundamentar sus fallos, es decir, lo que estarian exigiendo los tribunales al
momento de acoger las demandas de indemnizacion por este concepto, es que se logre acreditar
en el proceso que hubo una falta de servicio, de ahi que inferimos que la responsabilidad continua
siendo subjetiva, basada en la culpa. Lo que exige la ley aqui es lograr probar el mal
funcionamiento del servicio, el funcionamiento tardio o el no funcionamiento del mismo, de esta

manera descarta derechamente una responsabilidad objetiva.

Atendida esa calificacion, no existe una diferencia cualitativa entre la falta de servicio y la manera
con que se construye la culpa de cualquiera empresa u organizacion. Por o mismo, el concepto
mas feliz parece ser el que ha dado la jurisprudencia: la falta de servicio no es otra cosa que una

culpa en el servicio.
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La diferencia fundamental entre la falta de servicio y la culpa se encuentra en la naturaleza de la
funcion que originan los deberes de cuidado, ya que en ambos casos debemos comparar la
conducta realizada con la efectivamente exigida. Pero, debemos recordar que mientras en el
derecho privado prima la igualdad juridica entre las partes, la funcién piblica se basa en el deber
de servir a las personas, asi lo consagra el articulo 1° inciso 3° de la constitucion, “El Estado esta
al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun”, y para ello tiene el

poder de afectar los intereses de sus administrados.

En consecuencia, toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud, lo cual se encuentra
consagrado a nivel constitucional, por lo que entendemos que es el Estado debe velar por su
cumplimiento, de manera que no parece justo que una persona que se interna en un hospital para
atenderse de una determinada enfermedad, fallezca a consecuencia de una infeccion
intrahospitalaria contraida en el mismo establecimiento, por mucho que la demandada alegue que
no existe hospital en el mundo que tenga un indice de infecciones intrahospitalarias igual a cero o

que tenga tasas de infeccion intrahospitalarias por debajo de los indicadores nacionales.

En cuanto a la raiz del problema, no es posible desconocer que las infecciones intrahospitalarias
existen, pero constituye un deber del servicio erradicarlas, y si ello no es completamente posible,
debe contar con el personal, equipamiento y los procedimientos adecuados para detectarlas
cuando ocurren, a fin de impedir sus consecuencias, y cuando de todas maneras debido a una
infeccion de esa naturaleza el paciente fallece, quiere decir entonces que ha habido una falla

estructural del servicio, que no fue capaz de enfrentar satisfactoriamente el acontecimiento.
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