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RESPONSABILIDAD CIVIL POR INFECCIONES
INTRAHOSPITALARIAS!

NOSOCOMIAL INFECTIONS AND CIVIL LIABILITY
JOSEFINA TOCORNAL COOPER?

RESUMEN: Los establecimientos de salud tienen a su cargo la prevencion y
control de las infecciones intrahospitalarias. La tendencia de Ila
jurisprudencia chilena ha sido proclive a indemnizar los dafios ocasionados
por este tipo de infecciones. Aunque se condene civilmente al
establecimiento, en general no se lo hace a través de la instauracién de una
responsabilidad objetiva —aunque incluso erréneamente se le denomine asi—
sino mediante otros mecanismos juridicos que benefician a la victima y la
favorecen en definitiva judicialmente, como un entendimiento objetivo de la
culpa, el establecimiento de presunciones de culpa y relacion causal, la
invocacién de la culpa infraccional o los criterios juridicos res ipsa loquitur y
prima facie. El dafio no basta. Si juridicamente no se establece de algun
modo la culpa y la relacidon causal la victima debera soportar sus propios
dafios.

Palabras clave: Infecciones intrahospitalarias, infecciones nosocomiales,
responsabilidad objetiva, responsabilidad subjetiva, presuncién de culpa,
culpa infraccional, res ipsa loquitur, prima facie, evitable, previsible.

ABSTRACT: The Health Institutions are in charge of prevention and control
of the Nosocomial Infections. The tendency of the Chilean jurisprudence has
been to compensate damages caused by this kind of infections. Even though
the Health Establishment might be condemned by a civil action, in general
the rulings are not founded in strict liability standard —even if erroneously
under that name— but by means of others judicial reasoning which benefit
the victim and produce the same result, like an objective understanding of
negligence, the establishing of presumptions of fault and cause-effect
relationship, the breach of duty or the legal criteria res ipsa loquitur and
prima facie evidence. To prove damages is not enough. If negligence or the
cause-effect relationship between the illicit act or omission and the damages
are not legally established or proved, the victim must bear his or her its own
damages.

Key words: Nosocomial Infections, strict liability, liability, presumptive
evidence, breach of duty, res ipsa loquitur, prima facie evidence, avoidable,
foreseeable.

1. INTRODUCCION

Se estima que en el mundo un 5% de los pacientes que ingresan a
hospitalizarse adquieren una infeccion en el establecimiento de salud o
como resultado de haber concurrido a él. Mas aln, la tendencia indica que
las infecciones intrahospitalarias® aumentaran en el tiempo#. Las nuevas
herramientas diagndsticas y terapéuticas, muchas de ellas invasivas, y el
cambio del perfil demografico con tendencia al envejecimiento de la
poblaciéon, han aumentado los riesgos de infecciones intrahospitalarias®.
No es de extrafiar entonces que los tribunales de justicia deban lidiar dia a



dia con juicios que involucran dafios causados por estas infecciones,
Ilamadas también infecciones nosocomiales.

En Chile desde 1982 existe un programa nacional dirigido por el
Ministerio de Salud que tiene por objeto disminuir las infecciones
intrahospitalarias 'y sus regulaciones se aplican a todos los
establecimientos de salud, publicos o privados®.

Un médico experto en el tema se pregunta: “4 Es licito que por falta de
organizacion, negligencia o desaprension temeraria, una persona que
busca la mejoria o alivio de una dolencia contraiga otra enfermedad en el
mismo establecimiento donde se supone su recuperacion, incluso
repercusiones para su salud, gque eventualmente pueden llevarle a la
muerte?”’.

Para la salud publica lo importante es reducir el riesgo de infecciones
intrahospitalarias para proteger a los pacientes, empleados del
establecimiento de salud8, estudiantes del area de la salud y visitas®. Para
la ciencia juridica el foco del asunto es otro. Dada ya una infeccidon de este
tipo con resultados dafosos. ¢Quién responde civilmente y por qué?
¢ Tiene el paciente el deber juridico de soportar dicho dafio, siguiendo la
regla general de la vida en sociedad donde cada uno se hace cargo de sus
propios dafios? ¢En qué situaciones debiera trasladarse ese deber juridico
al establecimiento de salud o incluso al médico?

Se analizara el concepto de infeccidn intrahospitalaria para seguir con
las cuestiones debatidas en doctrina sobre el derecho aplicable. Luego
procederemos a analizar el fundamento, funcion y estructura que nos
revela en este tema la responsabilidad civil, a la luz de la legislaciéon y
jurisprudencia nacional. A largo del trabajo nos referiremos a ciertas
soluciones dadas en el extranjero como contrapunto a lo resuelto y
legislado hasta ahora en Chile.

2. CONCEPTO DE INFECCION INTRAHOSPITALARIA

2.1 DEFINICION

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 postingreso)
o0 después del egreso, que no se encontraban presentes ni en incubacién
en el momento de la admisién, cualquiera que sea la causa que motivo la
hospitalizacion. Este periodo incluye 30 dias en caso de cirugia limpia, o
hasta un afio en caso de proétesis valvular u ortopédica siempre y cuando el
agente causal sea compatible”10,

Desde la ciencia juridica Barros define a las infecciones
intrahospitalarias como las adquiridas por el paciente en la clinica u
hospital con ocasion de una intervencién médica, sin que sean atribuibles
al desarrollo del riesgo terapéutico que supone esa operacion o
tratamiento. Afirma el autor que para los jueces el hecho que el paciente
resulte dafiado por una dolencia nueva y distinta a la que origino la visita a
la institucién, es una evidencia de la negligencia incurrida en el deber
preventivo de cuidado que tiene toda clinica u hospitalll,

Podemos concluir entonces que las infecciones nosocomiales o
intrahospitalarias son toda afectacion de la salud general o localizada



adquirida por microorganismos durante la concurrencia o permanencia de
un enfermo en el hospital, sea que sus sintomas se manifiesten durante su
hospitalizacién o cuidados o después de ellos. Como sefiala el Dr. Vivanco,
el origen de los microorganismos!2 puede ser exégeno o endégeno y los
mas frecuentes son las bacterias, virus, hongos, rickettsias y protozoos13.

2.2. SUJETO RESPONSABLE DE LA INFECCION

Los factores de riesgo de una infeccion intrahospitalaria estan
relacionados al hospedero (paciente), el ambiento fisico y la atencion
hospitalarial4. Respecto del paciente los factores son dificilmente
modificables ya que dicen relacion con la edad, sexo, estado nutricional,
nivel socioeconémico, peso al nacer, estilo de vida, etc. En cuanto al
ambiente son fuentes potenciales de infecciones intrahospitalarias, entre
otros, el aire, el agua, las superficies, los objetos y los desechos
hospitalarios. Los factores ambientales si entran en contacto con un
hospedero vulnerable pueden ocasionar este tipo de infecciones. La
cuestién es que el ambiente fisico y la atencién hospitalaria pueden y
deben modificarse por el establecimiento de salud, quien debe seguir las
recomendaciones vigentes de la autoridad sanitaria en relaciéon a la
prevencion y control de las IIH.

Las medidas de prevencién y control son de cargo del establecimiento
de salud, pues recaen en el personal del hospital o clinica. Estas
precauciones en la atencion de salud pueden ser estandares!® o
especificas6. Las medidas estandares son el lavado de manos'’, el uso de
guantes, la proteccién ocular, el uso de delantal y la disposicién adecuada
de material cortopunzante. Las medidas especificas son tres: las
denominadas de precaucién aérea o respiratoria (el agente patégeno se
esparce en particulas pequefias), la precaucion de gotitas (el agente
patdégeno se esparce en particulas grandes) y la precaucién de contacto.
La precaucién aérea o0 respiratoria consiste en el aislamiento aéreo con
habitacion individual a puerta cerrada, aire en la pieza con presion
negativa y uso obligatorio de mascarilla cada vez que se atienda al
pacientel8, La precaucion de gotitas requiere pieza individual idealmente o,
en caso de no ser posible, con separaciones por cortinas, se entiende que
a una distancia superior de un metro entre una y otra cama. Dado que el
alcance de estas particulas no va mas alla de un metro, el uso de
mascarilla solo es necesario cuando se estd a menos distancia que esta
del pacientel® La precaucion de contacto se usa en pacientes infectados
por microorganismos de contagio directo o0 indirecto y son
epidemiolégicamente importantes para el establecimiento de salud por ser
multirresistentes; requiere el uso de guantes, delantal limpio y uso de
instrumental exclusivo en la unidad de cada paciente?29,

El establecimiento de salud tiene en su seno dos de los tres agentes
de las infecciones intrahospitalarias y ademds, los medios humanos y
materiales para prevenir y controlar estas infecciones. Sin embargo,
siempre debe tenerse presente el contexto y las condiciones particulares
del caso, la culpa de la victima o bien ciertas condiciones particulares del
hospedero, que en definitiva pueden configurarse en causas ajenas a las
acciones de salud de la institucién o en concausas de las infecciones. En



un caso resuelto por la Corte Suprema se evidencia la importancia de estos
factores. Se libera al prestador de salud de toda responsabilidad por no
haberse acreditado el nexo causal entre la atencién recibida y la muerte
del trabajador por infeccién de una herida “tipo colgajo” en su dedo
mefiique. En efecto, el hecho que la herida se produjera en un ambiente de
alta contaminacién bacteriana como un matadero, el incumplimiento de la
victima de efectuarse curaciones diarias en la herida y su alcoholismo
favorecieron el rechazo de la demanda de indemnizacion de perjuicios
interpuesta por sus herederos contra el establecimiento de salud?l.

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 infeccion de este tipo. Es distinto un
paciente cuyo estado general es sano a uno inmunocomprometido?2. 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.

El ambiente del hospital y la atencién hospitalaria son de cargo del
establecimiento de salud. Lo anterior no significa que no pueda existir
personal del hospital o infractores individualizados que hayan atentado
contra las normas de prevencion o control. Sin embargo, frente a la
victima, debe responder el establecimiento de salud?3. Luego, de ser el
caso y de conformidad al articulo 2325 del Cddigo Civil, el establecimiento
tendrda derecho a ser indemnizado por el infractor. La dificultad se
encontrara en la relacion causal, pues le sera dificil acreditar al
establecimiento que fue justamente la infraccion del médico, enfermera u
otro funcionario la que causé la infeccion en la victima y su consecuente
dafo. Sin perjuicio de lo anterior, como veremos mas adelante, los criterios
objetivadores de la culpa, que juegan en contra del establecimiento frente
a la victima, pueden operar a su favor cuando sea demandante contra el
funcionario infractor.

2.3 LO PREVISIBLE, LO EVITABLE Y EL CASO FORTUITO

2.3.1. La previsibilidad desde la ciencia médica

Las infecciones intrahospitalarias son para la ciencia médica
previsibles y controlables. Tanto es asi que los indicadores de IIH son
considerados referentes de la calidad de la atencion de salud prestada por
el establecimiento?4.

Como senala el Ministerio de Salud “debe considerarse que el control
de estas infecciones permiten mejorar simultdneamente la calidad de la
atencién y la productividad de los establecimientos, lo que las hace un muy
buen indicador de la gestidén de los hospitales”?25,

Ajenjo opina que “actualmente las IIH son consideradas como uno de
los mejores indicadores de calidad de la atenciéon debido a su frecuencia,
la gravedad que conllevan, el aumento significativo de los costos que
implica su ocurrencia y porque reflejan el resultado de acciones del equipo
de salud, susceptibles de ser modificadas de acuerdo a estandares



vigentes. Se estima que un tercio de ellas pueden prevenirse con un
programa adecuado de control de infecciones y de los casos médicos que
generan acciones legales, hasta 25% puede corresponder a IIH”2%. En el
mismo sentido, los infectélogos americanos Edmond y Wenzel sefialan que
de acuerdo a lo estudiado sobre eficacia de control de infecciones
intrahospitalarias en hospitales americanos, se considera que hay un 32%
menos de estas infecciones en establecimientos con programas activos de
prevencidon en comparacion con hospitales sin estos programas?’.

No se trata de un imprevisto imposible de resistir, es méas, se tienen
bastante claro los factores de riesgo y las precauciones mas efectivas para
impedir su aparicibn o controlar su evolucion. Se trata de aquellas
variables tan sensibles a las buenas practicas que es un indicador de la
calidad de atencidon de salud. En este sentido es ilustrativo lo que sefala
Pyrek28 en cuanto a que en los ultimos afios se ha comprobado que la cifra
de un tercio de IIH que pudieran prevenirse es mucho mayor, en especial,
en agquellas areas donde mas se presentan estas infecciones: herida
quirargica, ventiladores asociados a pneumonia, lineas centrales en
enfermedades del torrente sanguineo e incluso en infecciones por
staphylococcus aureus donde la tasa de prevencion se ha visto en 50%,
80% e incluso 90%.

Es por razones de salud publica deben declararse como combatibles
estas infecciones, pues declarar lo contrario —que son incombatibles—
eliminaria en los hospitales los incentivos para implementar regulaciones
internas de prevencién, control y erradicaciéon de las mismas.

El estado actual de la ciencia médica nos indica, entonces, que Si
bien no son completamente evitables, son mucho més evitables de lo que
se estimaba. Muchas veces el asunto pasa por decisiones econdmicas del
establecimiento de salud ya que “en apariencia” invertir en prevencion y
control de IIH no es tan rentable como otros destinos de inversiones?2°.

2.3.2. LA PREVISIBILIDAD DESDE LA CIENCIA JURIDICA

El articulo 45 del Cédigo Civil define el caso fortuito o fuerza mayor
como “el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un
terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos
por un funcionario publico, etc.”. Si para la ciencia médica las infecciones
intrahospitalarias son previsibles y pueden en gran medida ser prevenidas
y controladas nos encontramos en la ciencia juridica ya fuera de la
posibilidad de calificarlas como caso fortuito o fuerza mayor30,

¢, Cémo saber si la infeccion de un paciente era de aquellas que se
podian evitar? La cuestién es relevante por la limitacién de indemnizacion
a que se refiere el inciso segundo del articulo 41 de la mencionada Ley
AUGE?31, que en su titulo Ill denominado “De la responsabilidad en materia
sanitaria”, establece “que no seran indemnizables los dafios que se deriven
de hechos o circunstancias que no se hubieran podido prever o evitar
segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica
existentes en el momento de producirse aquellos”32,

Las infecciones intrahospitalarias son previsibles, pero también es
cierto que no son completamente evitables. Una consecuencia legal de la
previsibilidad es que el dafio moral que ocasione una IIH es indemnizable
en sede contractual segun las reglas generales33,



La Corte Suprema ha considerado las infecciones intrahospitalarias
como previsibles y, por tanto, combatibles. Por una parte, se considera
previsible que un paciente, dadas sus caracteristicas, pueda contraer una
infeccién intrahospitalaria y, por otra, se consideran también previsibles
determinados dafios que pueden asociarse al paciente de estas
infeccioness4.

Ahora bien, la previsibilidad del evento de la IIH —exigencia que sirve
para calificar de culposa la conducta del establecimiento— no debe
confundirse con la previsibilidad del dafio que causa. Como sefiala
Barrientos35, no son lo mismo.

2.3.2. Previsibilidad y evitabilidad

No es el analisis de la previsibilidad el que es determinante para
configurar la responsabilidad civil por las IIH, desde que la ciencia médica
las considera previsibles. La cuestién es que previstas ellas y tomadas
todas las medidas de prevencién, qué sucede juridicamente si ellas
resultan inevitables.

Para calificar una IIH de inevitable, y con ello mantener a la victima
con el deber juridico de soportar sus propios dafos, el tribunal debe
formarse la conviccion que el establecimiento actué diligentemente dada
las circunstancias. Como veremos, el entendimiento de la culpa se ha
objetivado en ciertos eventos aliviando la carga probatoria de la victima,
siendo en estos casos de “culpa evidente” el establecimiento el que debera
probar su diligencia.

Nuestra opinion es que la cuestibn de quien debe asumir la
responsabilidad civil por las IIH debe ser dejada a la apreciaciéon judicial
del caso. El tribunal deber& estudiar los antecedentes médicos y ponderar
los distintos factores.

La culpa de la victima debe tenerse en consideracion al momento de
conceder o determinar el monto de wuna indemnizacién, pues de
conformidad al articulo 2330 del Cdédigo Civil la apreciacion del dafio esta
sujeta a reduccidn si quien lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente.

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 infecciones36. E| 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 dafos
relevantes por una IlIH, por cuanto si bien se previnieron adecuadamente
los riesgos actuando diligente y concordantemente a las caracteristicas de
riesgo del paciente no se pudo evitar el dafio.

Por otra parte, debe tenerse en consideracion el cumplimiento o
incumplimiento por parte del establecimiento y del personal que de él
depende de todas las normativas y regulaciones destinadas a prevenir y
controlar las IIH, las que estimamos deben considerarse como parte del la
lex artis. Si no se cumplié la normativa aplicable al caso, incluyendo lo
referente a IIH, entonces el establecimiento no tomé todas medidas como
lo debiese haber hecho una institucion diligente. No es posible calificar al



dafio consecuente como de inevitable, por lo que la institucion de salud
debera responder en base a las reglas generales de la responsabilidad
subjetiva. Probablemente sera un fallo condenatorio al establecimiento de
salud fundado en la culpa infraccional.

Si se tomaron todas las medidas de prevencién y cuidado acordes al
contexto, a la situacién del paciente y al estado de la ciencia, y de todos
modos aparece la infeccion y el dafio, pues solo entonces se tratara de un
hecho que se puede calificar de inevitable y que no da derecho a
indemnizacién, por lo que la victima se encontrara en el deber juridico de
soportar su dafio

2.4 CONCEPTO UNITARIO

El programa nacional contra las infecciones intrahospitalarias es
obligatorio para todos los hospitales y clinicas, publicos o privados?®’. Es
gue no hay nada que evidencie mas nuestra igualdad, que nuestra
naturaleza humana, sujetos de rey a paje a las mismas enfermedades y
dolores corporales.

Los establecimientos de salud deben contar con un comité de IIH.
Este o6rgano interno debe velar por el cumplimiento de las disposiciones
sanitarias al interior del establecimiento de salud, pero puede establecer
actuaciones mas exigentes que las exigidas por la autoridad sanitaria en
base a la autonomia de la voluntad de que goza por su naturaleza de
persona juridica. Es probable que los servicios de salud del sistema
publico descansen en satisfacer los requerimientos minimos obligatorios
exigidos por la autoridad sanitaria, pero los establecimientos privados
estan facultados a ajustar sus bienes y servicios de forma mas exigente a
la normativa indicada.

La Sociedad Chilena de Control de Infecciones y Epidemiologia
hospitalaria tiene por lema corporativo “proteger al paciente, proteger al
equipo de salud y promover la calidad en todas las acciones de la salud”38.
Promueven en el territorio nacional, sin discriminar entre establecimientos
publicos o privados, el conocimiento, desarrollo y aplicacion de las
disciplinas relacionadas con la prevencién y el control de las IIH.

El ataque a los microorganismos patégenos debe ser conjunto y
sistemético y no se justifica una diferente normativa referente a IIH
dependiendo si el prestador es publico o privado.

3. DERECHO APLICABLE

Una primera dificultad que encontramos en el tema de las infecciones
intrahospitalarias es el derecho aplicable. En efecto, los hospitales
publicos son dependientes de los Servicios de Salud®® y por ello nos
enfrentamos a la cuestion de la responsabilidad del Estado. A las clinicas
privadas por su parte, no hay duda, se les aplica el derecho civil como
asimismo toda normativa de orden publico.

En cuanto a su especificidad, la primera normativa aplicable y
obligatoria sobre el tema de las infecciones intrahospitalarias para todos
los establecimientos de salud, publicos o privados, son las circulares
emanadas del Ministerio de Salud4%. Es también obligatorio para ambos
tipos de instituciones de salud el Reglamento de hospitales y clinicas, que



dej6 atrds la idea que el hospital es publico y la clinica privada; la
distincién entre clinica y hospital dice relaciobn con los servicios
diferenciados ofrecidos por el establecimiento y la forma en que ellos se
organizan4i,

En cuanto al derecho general aplicable Pizarro piensa que no es
justificable tener dos 6rdenes de responsabilidad —uno para hospitales
publicos basado en derecho constitucional y administrativo y otro para
clinicas privadas, bajo la normativa civil- ya que el dafio tiene su origen en
similares hechos y similares personas naturales involucradas42.

La Ley 19.966, en su articulo 38 sefiala que los 6rganos 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 acciéon u omisién del
6rgano del Estado mediando una falta de servicio. Es decir no basta con
probar el dafio, se debe acreditar también la accién u omisién y la relacién
causal. Ademas, los hechos, segun el criterio del tribunal, deben ser
calificados como una falta de servicio.

Nuestros tribunales de justicia han sido erraticos en sefalar un
derecho aplicable#3. En ciertos casos han resuelto demandas contra los
servicios de salud en base al articulo 38 de la Constitucion Politica de la
Republica y al articulo 4 de la Ley 18.575 sobre Bases Generales de la
Administraciéon del Estado, conocida como Ley de Bases, estimando que la
responsabilidad del Estado es de naturaleza objetiva, por lo que no es
necesario que se pruebe la culpa en el autor material del dafio44. En otras
ocasiones, pese a seguir un analisis de derecho publico, incorporan
clasificaciones de responsabilidad civil contractual4® o] civil
extracontractual. Incluso hay jurisprudencia en que pese a que el
demandante funda su demanda en el articulo 2314 del Cdédigo Civil, la
Corte Suprema“® invoca la doctrina iura novit curia, y decide un derecho
aplicable no invocado por el actor. Hay sentencias que sefialan que,
mediando un vinculo entre el paciente, la mutual y el hospital existe una
estipulacion en favor de otro4? o bien la considera una relacién como la del
empresario con sus dependientes4s.

Los modelos de atribucién de responsabilidad que coexisten en todos
los sistemas son de responsabilidad por negligencia y de responsabilidad
objetiva. Pero cualquiera de los modelos de atribucién deben ser llenados
de contenidos por el derecho civil. En efecto, es el derecho civil el orden
Ilamado a dar contenido a las cuestiones de responsabilidad patrimonial,
aunque involucre a un 6rgano del Estado, como en este caso los servicios
de salud. Como sefiala Barros no es posible construir la responsabilidad
del Estado sin conexién con el derecho civil y solo en base a ideas
generales expresadas en la Constitucion#®, aunque la responsabilidad de
las clinicas se funde en la culpa civil y la de los hospitales publicos en la
falta de servicio®9.

4. FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD SANITARIA POR
INFECCIONES INTRAHOSPITALARIAS.
UNA MODERNA COMPRENSION DE LA CULPA



La doctrina nacional estad conteste en que la responsabilidad fundada
en la culpa o el dolo es la regla general y el estatuto supletorio como factor
de atribucion de responsabilidad®!. La jurisprudencia también ha sostenido
que la regla general es que el fundamento de la responsabilidad sea la
culpa o el dolo, salvo que una norma especial disponga lo contrario. Asi lo
ha expresado nuestro maximo tribunal al sefalar que “el ordenamiento
juridico no encierra disposiciones de caracter general que establezcan
responsabilidades objetivas para los particulares o el Estado y que, por
ende, esta clase de responsabilidad requiere de una declaracidén explicita
del legislador que describa las circunstancias precisas que puedan
generarla”s2,

Ahora bien, como sefiala Dominguez Hidalgo®3, la mirada del presente
a las reglas referentes a la culpa del Cddigo Civil difieren al sentido
original de las mismas a la fecha de dictaciéon del cédigo. Como opina la
autora, la responsabilidad se ha objetivado en nuestro pais por via
legislativa y por via jurisprudencial. Pese a que los tribunales sefialen que
la objetivacion solo puede establecerse por legislacion expresa y especial,
en la practica se observa que el desempefio judicial se ha desentendido de
su doctrina y la nueva mirada judicial produce la objetivacion de la
responsabilidad al interpretar a favor del demandante normas sobre la
culpa que clasicamente fueron interpretadas en beneficio del demandado.
Como se verda, estimamos que en materia de responsabilidad de clinicas y
hospitales se han dado sefiales de una objetivacion de la culpa por parte
de nuestra jurisprudencia. Esta nueva mirada, que segun la civilista se ha
producido en todos los sistemas, ha generado nuevos criterios de
interpretacion de las presunciones de negligencia, asi como nuevas
clasificaciones de culpa.

El articulo 41 de la Ley 19.966 dispone que “la indemnizacién por el
dafio moral sera fijada por el juez considerando la gravedad del dafio y la
modificaciéon de las condiciones de existencia del afectado con el dafio
producido, atendiendo su edad y condiciones fisicas”. Esta norma
consideramos no altera el fundamento subjetivo de la responsabilidad civil
como regla general en Chile, aunque nos enfrentemos a una infeccion
intrahospitalaria. Se trata de una indicacion legislativa que debe ser
considerada por el juez después del paso l6gico de haber establecido la
procedencia de indemnizacién y para los efectos de determinar o “fijar” el
guantum de la indemnizaciobn en lo que se refiere al item dafio
extrapatrimonial. Sin embargo, si es cierto que esta norma refleja como la
mirada nacional se compenetra con las tendencias mundiales que justifican
el cambio de nombre de responsabilidad civil a derecho de dafios>4.

Como sefala Tapia, es posible identificar una tendencia comparada a
la objetivacion de la responsabilidad de los establecimientos de salud en
contraposiciéon a la responsabilidad de los médicos que sigue amparada
solo en la culpa®®. Opina el autor que en Chile este fendmeno se da por la
severidad para apreciar las defensas del empresario (establecimientos
privados de salud) cuando invoca el articulo 2320 del Cédigo Civil y
derechamente la tesis de la responsabilidad objetiva sustentada en materia
de responsabilidad del Estado que alcanza a sus servicios de salud en
cuanto 6rganos publicos.

Es nuestra opinion que algunos fallos chilenos traslucen la aplicacion



de nuevas nociones de culpa o de estas “modernas herramientas
probatorias” como les dicen en Espafia®é. Analizaremos los conceptos de
culpa infraccional y culpa anénima asi como las presunciones de culpa, el
criterio prima facie y el criterio res ipsa loquitur.

4.1. CULPA INFRACCIONAL

Se aprecia en la jurisprudencia un nivel de objetivacién en la nocion
clasica de culpa al que la doctrina ha denominado culpa infraccional.
Segun Barros, se refiere a la infracciéon de ciertos deberes de cuidado
ordenados por el legislador (u otra autoridad normativa como lo seria el
Ministerio de Salud con sus circulares para prevenir y controlar las
infecciones intrahospitalarias), o las infracciones a costumbres o0 usos
normativos (Lex Artis) y la infraccion a aquellos deberes de cuidado
definido por el juez®.

En todo caso, la diligencia no se agota en el cumplimiento de ciertas
normas o preceptos ya que la “conducta de una persona prudente esta
regida por el correcto discernimiento de los riesgos y no solo por la letra de
la ley”®8. No basta cumplir con las normas obligatorias, usos y costumbres
para ser diligente; puede que las circunstancias requieran ser mas exigente
en el actuar.

Estos casos de infracciones a deberes de cuidado son un elemento
objetivador por cuanto “si se ha incurrido en infracciéon a una norma legal o
reglamentaria el acto es tenido por culpable sin que sea necesario entrar
en otras calificaciones”59,

En un caso en que se condend al Servicio de Salud de Valdivia el
maximo tribunal sefiala que “hubo negligencia o culpa por parte del
Servicio de Salud de Valdivia al infringir la reglamentacidon interna
existente en el Hospital Base referente al manejo de los desechos de
material contaminado provenientes de los distintos servicios de dicho
centro”60,

La violacion de una norma o estandar escrito también ha sido
relevante en otros paises para acreditar la negligencia. En Louissiana en
Pederson v. Dumouchel 61 se usé anestesia general para reducir una
fractura de mandibula. Una cirugia dental, no vitalmente urgente, sin la
presencia y supervision de un médico, iba contra de las reglas de la
institucion de salud cuestionada.“lt is negligence as a matter of law for a
hospital to permit a surgical operation upon a patient under a general
anesthetic without the presence and supervision of a medical doctor”.

En todo caso, en Estados Unidos se ha tendido a considerar esta
culpa infraccional méds como negligencia de la institucion (corporate
negligence) que como responsabilidad vicaria (respondeat superior) que
son las dos teorias que explican la naturaleza juridica de Ila
responsabilidad de una clinica u hospital en el sistema americano (hospital
liability)62.

Como sefiala la autora americana Margaret Jasper8 un método para
probar si el cuidado prestado al paciente era el adecuado es examinar si el
proveedor de los servicios de salud cumplié con los estandares de cuidado,
regulaciones, politicas, estatutos, reglamentos internos, cédigos sanitarios,
normas estatales y otras normas aplicables al caso concreto.



El asunto tampoco es tan simple como omitir dictar la regulacion
interna para evitar responsabilidad. La via de menos reglas menos culpa
no es correcta. En un caso de Pennsylvania Tonsic v. Wagner%4 se
estableci6 que el hospital era negligente por no haber emitido una regla
interna que estableciera como obligatorio un conteo de instrumental pre y
postoperatorio para evitar que los cirujanos olvidaran utiles dentro de los
pacientes.

4.2 CULPA ANONIMA

Otro mecanismo objetivador de la responsabilidad de los
establecimientos de salud lo constituye la culpa andnima, también llamada
culpa difusa, culpa del dependiente anénimo o culpa indeterminada. Se
estima que no es necesario que la victima identifigue o demande en
concreto al dependiente causador del dafio, sino que basta probar que
alguien dentro de la organizacién de la clinica u hospital incurrié en culpa y
gue ello causd un dafio®>. Como sefiala Tapia®® la negligencia se atribuye a
la organizacién empresarial en su conjunto.

La jurisprudencia nacional®? ha entendido que las normas sefialadas
en los articulos 2320 y 2322 del Cddigo Civil solo requieren acreditar que
la lesion del paciente se produjo mientras se encontraba hospitalizado en
la clinica demandada. Para condenar civilmente al hospital basta probar
que alguien dentro de la organizaciéon hospitalaria incurrié en culpa y que
dicha negligencia fue la causa del dafo?®s.

En Francia la responsabilidad de los hospitales publicos es fundada
en una culpa anénima. La regla general la sefiala Le Tourneau:
“L’établissement d’une faute de service est une condition nécessaire pour
engager la responsabilité de I'administration dans les régimes de droit
public fondés sur la faute. Distinguée de la faute personnelle de I'agent, la
faute de service est une faute anonyme qui s’apprécie indépendamment de
I'agent qui I'a commise®9”. Sin embargo, en materia de infecciones
intrahospitalarias existe en Francia una normativa especial y la
responsabilidad en este tema es objetiva, lo que constituye una excepcidn
a la regla general de responsabilidad por culpa en la responsabilidad civil
francesa.

4.3. PRESUNCIONES DE CULPA

Los tribunales en Chile no han permitido en la practica a la clinica u
hospital defenderse probando que “con la autoridad y el cuidado que su
calidad le confiere y prescribe no hubiere podido impedir el hecho”
(articulo. 2320 inciso final del Coédigo Civil) 79,

Incluso se ha estimado que la eleccién por parte del paciente de un
equipo médico particular no exonera al hospital demandado de su
responsabilidad. Basta el hecho que la victima fallezca producto de una
infeccion intrahospitalaria para considerarlo responsable por parecer
evidente la negligencia y falta de cuidado en la mantencién de las
condiciones sanitarias del establecimiento’?.

Pizarro comenta la jurisprudencia nacional destacando que “existe
una jurisprudencia uniforme que establece la procedencia directa de la
clinica, la cual puede verificarse de manera independiente de la culpa o



negligencia de su personal médico o auxiliares; por ejemplo, por
infecciones intrahospitalarias o0 nosocomiales o por falta en la
organizacion”’2, Pero dado que la jurisprudencia puede ser cambiante es
interesante lo planteado por Cardenas quien sugiere introducir
modificaciones legislativas que establezcan responsabilidad objetiva para
“enfermedades nosocomiales y dafios ocasionados por productos”’s.

En cuanto a la presuncion por el hecho propio’4, estimamos que el
articulo 2329 del Codigo Civil se puede invocar en la responsabilidad por
IIH pero con excepcional cuidado. Esta norma puede usarse para atenuar
la exigencia de certeza plena en la relacion de causalidad entre la accién y
el dafo, tan dificil de probar en estos temas, por la complejidad misma de
las acciones sanitarias como por las multiples variables que conjuga el
estado de salud de un paciente. La jurisprudencia, en casos similarmente
complejos a lo sanitarios, ha requerido que existan al menos indicios claros
y consistentes que permitan invocar el criterio res ipsa loquitur y aplicar
esta presuncion’>., En otro caso judicial, que tampoco trata de
responsabilidad de tipo sanitaria, se establecié que cualquier perjuicio que
provenga de haberse alterado el normal, rutinario y consecuencial
desenvolvimiento de un determinado quehacer, trabajo o actividad, debe
presumirse que proviene de dolo o culpa del agente en virtud de este
articulo 232976, En el mismo sentido, la Corte Suprema’’ ha estimado que
“del tenor del articulo 2329 del Cédigo Civil se desprende que las
circunstancias en que se producen ciertos dafios revelan por si mismas la
existencia de algun grado de culpa o negligencia del agente, lo que explica
que se establezcan ciertas presunciones de responsabilidad, que invierten
el peso de la prueba, como cuando el dafio deriva de haberse infringido el
deber de adoptar las medidas de vigilancia tendientes a prevenir el daio”.

Consideramos, pues, que el articulo 2329 del Cdédigo Civil ha vuelto a
ser entendido, al menos por cierta jurisprudencia, como lo comprendio
Alessandri’® y no vemos impedimento en que los raciocinios légicos
expresados por la jurisprudencia para unos casos pudieran en el futuro
usarse para otros de responsabilidad sanitaria.

Dada la redaccién de la disposiciéon, es posible que habitualmente se
conjuguen conjuntamente la presuncion por el hecho propio” con algunos
de estos criterios beneficiosos para las victimas como la culpa an6nima, el
criterio res ipsa loquitur o el criterio prima facie8®. Sin embargo, para la
aplicaciéon de este articulo 2329 a las infecciones intrahospitalarias se
debe ser muy riguroso. El contexto del caso debe ser analizado
meticulosamente por el juez, debiendo informarse con la mayor
profundidad posible de las caracteristicas del paciente antes, durante y
después de la atencion, de la naturaleza de la infeccién y de la cronologia
y contenido de la accién de salud prestada. En efecto, en los pacientes
inmunosupresivos si bien se puede identificar un patrén basico de riesgos
a prevenir, los tipos y la gravedad de las complicaciones infecciosas
resultan con frecuencia impredecibles8l. En los pacientes con un estado de
salud sano también existen ciertos microorganismos patdgenos que
permanecen latentes y sin manifestacién siendo cualquier estimulo, como
una accion de salud no vinculada, pero también una depresién o un resfrio
una probable causa de reaparicion, sintomatologia y dafios®82.



4.4. CRITERIO PRIMA FACIE

El criterio prima facie significa que el sentenciador da por probada “a
primera vista” y “de entrada” la culpa del demandado.

La Corte de Apelaciones de Concepcion acogiendo la doctrina
francesa adhiere a esta idea en ciertos casos de précticas quirargicas
sencillas o de curaciones corrientes donde el paciente “resulta afectado por
graves secuelas que prima facie no pueden ser reconducidas a esa
intervencion”83. En estos casos se considera que un dafio anormal frente a
intervenciones benignas pudiera alterar la carga de la prueba que pesa
sobre el demandante, es decir, la victima.

Es posible estimar que se usa ese criterio por la Corte Suprema al
sefialar que “frente al hecho cierto de que la victima falleci6 a
consecuencia de una infeccién intrahospitalaria, la existencia de
negligencia y la falta de cuidado en la mantencidon de las adecuadas o
debidas condiciones sanitarias del establecimiento, a fin de precaver
suceso semejantes, es de toda evidencia, pues de no ser asi, aquella no
habria contraido la infeccién que la llevé a la muerte”’84. O también se usa
un criterio similar en un caso de infeccién intrahospitalaria conocido por la
Corte de Apelaciones de Concepciéon al sefalar: “Asi producida una
infeccién lo normal es que sea consecuencia de una falla de este”85.

4.5. CRITERIO RES IPSA LOQUITUR

El criterio res ipsa loquitur se refiere a que el resultado dafioso de una
accion habla por si mismo y no requiere mayor prueba que la sola
existencia del dafio. Se invoca esta doctrina cuando el dafio es evidente y
de gran envergadura.

Esta linea de pensamiento pareciera usar la Corte Suprema en el
caso de una mujer que sufre una infeccion intrahospitalaria y queda
deforme en sus pechos luego de una mamoplastia reductiva. “La falta de
servicio es un resultado, es lo mismo que la ineficacia o ineficiencia”8®.

Con la doctrina res ipsa loquitur la culpa mas que probarse se infiere
constituyendo una forma de objetivacién. En Estados Unidos de América lo
vemos en el caso Pederson v. Dumouchel : “the doctrine res ipsa loquitur
applies in a circumstantial evidence permitting the jury to infer negligence
from an event which ordinarily would not have ocurred unless some was
negligent” 87,

Margaret Jasper sefiala que algunos estados americanos aceptan la
doctrina res ipsa loquitur en casos de negligencia médica como una
manera de trasladar el peso de la prueba al demandado. Como explica la
autora, se trata de una doctrina que si bien se rehldye aplicar por los
jueces, se invoca excepcionalmente en casos de negligencia obvia, como
en el de instrumentos quirdrgicos dejados al interior del paciente®s. Para
Jasper se puede interpelar a la doctrina del res ipsa loquitur en la medida
que se den conjuntamente ciertos elementos en el raciocinio: i) si en el
caso no ha habido negligencia normalmente no hay dafo, ii) el prestador
del servicio tiene el control de los medios que generaron el dafio, iii) el
dafio no fue causado por culpa del paciente?®?.

4.6 ELDANO



La regla general es que la responsabilidad se encuentre basada en la
culpa. Sin embargo, para aquella parte de la doctrina y jurisprudencia que
sostiene que la responsabilidad del Estado es objetiva, su fundamento
seria el dafio. El principio rector seria que todo dafio debe ser reparado a
diferencia de la responsabilidad subjetiva donde su lema es no hay
responsabilidad sin culpa. Entonces para ellos los dafios producidos por
infecciones intrahospitalarias deberan ser indemnizados por el servicio de
salud que corresponda, bastando acreditar la relacién de causalidad entre
accion de salud y el dafio, sin importar si hubo o no culpa en el
establecimiento o sus dependientes.

Estos autores®0 sostienen que la responsabilidad por el hecho ajeno o
indirecta del Codigo Civil no es juridicamente una solucion idonea a la
actividad ejercida por los servicios de salud. La naturaleza juridica de la
responsabilidad de los Servicios de Salud es de caracter objetiva®l. La
responsabilidad del Estado es de origen constitucional, en este caso de la
persona juridica Servicio de Salud y es de caracter objetiva, directa e
integral®2. La Constitucién Politica de la Republica ha establecido la
responsabilidad del Estado como un principio general. Son sus articulos 6
y 7 los que regulan la responsabilidad del Estado por sus actos ilicitos.
Estas dos normas, mas los articulos 1 inciso cuarto, 4, 5 inciso segundo,
19 N° 2, 20 y 24 y 38 inciso segundo de la Constitucién son la base
normativa de todo el abanico de responsabilidad objetiva del Estado. La
responsabilidad del Estado no es por lo tanto civilista sino exclusivamente
constitucional®3. Incluso algunos autores como Fiamma, Oelckers y Soto
Kloss consideran que el articulo 42 de la Ley 18.575, que incorporod la idea
que los 6rganos de la Administracién son responsables del dafio que se
cause por falta de servicio, debe ser considerado inconstitucional porque
una norma de inferior rango no puede ser mas exigente que el articulo 38
inciso segundo de la Constitucién Politica. Pero Pizarro sostiene que “no
parece gue existan argumentos razonables para justificar la expresion falta
de servicio como sinénima de omision equivalente a un estatuto de
responsabilidad objetiva”?4,

Es la victima el eje de la responsabilidad publica no la falta, ni la
culpa o el riesgo. Argumentan que “el modelo recogido y establecido en la
Carta de 1980 se aparta totalmente de los esquemas decimondnicos de
nuestro Codigo Civil... EI texto fundamental privilegia los derechos
esenciales de la persona humana sobre las prerrogativas y potestades del
poder publico, haciendo realidad el principio servicial del Estado respecto
del individuo, y no al revés”. En efecto, “condicionar la responsabilidad a la
comisién de una falta de servicio por parte de la Administraciéon significa
volverla a situar en el extremo del autor del dafio...”95.

Finalmente, se encuentra la tesis que sostiene que la responsabilidad
del Estado por sus servicios de salud es una responsabilidad por el riesgo
de dafio. Si un servicio publico expone a un paciente por el eventual
beneficio de muchos, el afectado no tiene por qué soportar este riesgo ya
gue ello implicaria una desigual distribucion de la cargas publicas.

Esta situacién de incerteza relativa al derecho aplicable y por ende al
fundamento de la responsabilidad sanitaria de los servicios de salud
publicos es similar en Espafia. Pese a la existencia de tribunales
diferenciados: contecioso administrativos, sociales y civiles, ni aun



después de la Ley 30/19929% se zanj6 el tema. Esta ley establecié que los
casos judiciales que afectaran la responsabilidad sanitaria de los servicios
publicos debian conocerlos los tribunales contenciosos administrativos.
Aln asi el panorama no ha quedado completamente resuelto. Se discute
qué normas debe aplicar el tribunal contencioso administrativo; si publicas
o privadas, si con enfoque subjetivo u objetivas, contractual o
extracontractual. Similares cuestiones y variadas respuestas doctrinarias y
jurisprudenciales?®”.

La responsabilidad objetiva no ha sido admitida como precedente
general de responsabilidad sanitaria en Estados Unidos. Ciertos casos
puntuales como la responsabilidad de productos, en este caso
medicamentos, son una excepcion. En la responsabilidad objetiva por
productos defectuosos se considera al hospital vendedor de los productos
o medicamentos®. Pero la regla general en caso de responsabilidad
médico sanitaria sigue siendo subjetiva. Como sefiala la Corte Superior de
lllinois “Public Policy dictates against the imposition of strict liability for
alleged injuries resulting from radiation treatments provided by the
radiology department of a hospital. Certainly, the decision is proper as a
matter of policy since the cost of strict liability would be monumental” 9°.

Emblematico caso del factor de atribucibn dafio apreciamos en
Francia en materia de responsabilidad por infecciones intrahospitalarias100,
Sin embargo, se debe sefialar que constituye una excepcién a la regla
general de responsabilidad por culpa. Trata la responsabilidad por
infecciones intrahospitalarias el articulo L 1142-1, |, ap.2 del Cdédigo de
Salud Publica francés1®l, Comenta Le Tourneau que en materia de
infeccién nosocomial y aun antes de la incorporacion de esta norma de
responsabilidad objetiva para IIH, la Corte de Casaciénl92 ya habia hecho
pesar sobre los establecimientos privados de salud una obligacién de
seguridad de resultado y no de medios, de la que el deudor, es decir el
establecimiento de salud, no puede liberarse sino probando causa extrafia
(ajena). Por lo tanto la Ley 2002-203, de 4 de marzo de 2002, que
estableci6 este articulo articulo L 1142-1, I, ap. 2 legaliz6é para todos los
establecimientos de salud, tanto privados como publicos, lo que la
jurisprudencia ya habia decidido para las clinicas privadas. En todo caso,
el autor francés precisa que no existe presuncién de causalidad, por lo que
la victima debe probar que se trata de una infeccién intrahospitalarial03,
Jourdain seflalaba ya el afio 2001 -en materia de infecciones
nosocomiales— la dificultad en que se encontraban las victimas de probar
de manera cierta el vinculo de causalidad entre la actuacion del médico o
el hospital y la IIH pues se afecta el contenido de la obligacién de
resultado proclamado por la Corte de Casacion, por lo que considera
indispensable para la victimas gozar del beneficio de una presuncién de
hecho en materia de causalidad104.

El riesgo no es considerado por los franceses como el fundamento
Unico de la responsabilidad sin culpa. En efecto, es considerado solo una
parte de su sustento dandole mayor importancia al principio de la igualdad
ante las cargas puUblicas como real fundamento general de la
responsabilidad. Consideran compleja la distincion de los limites entre las
teorias de riesgo-beneficio, riesgo profesional, riesgo-peligro, riesgo
creado e incluso riesgo social105,



En efecto, en lo que respecta a las reglas de responsabilidad, se
establece en Francia que tanto los profesionales como las instituciones
vinculadas a la salud responden Gnicamente en caso de negligencia, con
dos excepciones: en primer lugar los casos de responsabilidad derivada del
defecto de un producto usado en la asistencia sanitaria y, en segundo
lugar, respecto a las instituciones de salud cuando se trate de infecciones
nosocomiales, a menos que la entidad demuestre que la infeccion fue
causada por un factor ajeno al servicio sanitario.

Los dafios de mayor gravedad producidos por infecciones
intrahospitalarias fueron asumidos por el Estado francés a titulo de
solidaridad nacionall®, Con excepcién de estos casos, los dafios
resultantes de las infecciones nosocomiales serdn de cargo de los
establecimientos de salud y, por lo tanto, de las compafilas de seguros
respectivas10’, Existe la obligacién de contratar un seguro obligatorio,
aplicable tanto a los profesionales como a las clinicas. En los hospitales,
los dafios derivados de infecciones intrahospitalarias se someten a un
procedimiento amistoso de reparacién ante una Comisién Regional de
Conciliacién e Indemnizacion.

Como vemos, se ha ido configurando en el pais galo una verdadera
responsabilidad objetiva por los dafos causados por las infecciones
intrahospitalarias. Un requisito que caracteriza las hipétesis legales de
responsabilidad objetiva es la constitucion de los seguros obligatorios, asi
como montos o limites maximos de indemnizacién por evento dafioso. Esta
caracteristica también se encuentra en el referido Cédigo de Salud Publica
francés108,

Beaudoux estima que en Francia las victimas mas graves de las
infecciones nosocomiales han sido cubiertas por un verdadero régimen de
proteccidon sociall®, Estimamos que en lo referente a la responsabilidad
patrimonial por las infecciones nosocomiales en Francia su fundamento
seria tripartito: el riesgo (las infecciones nosocomiales existen y cualquiera
puede padecerlas), la igualdad (todas las personas son iguales y por ello
todas tienen derecho a estar protegidas de igual forma) y la solidaridad
(pese a que no se enfermaran todos, todos debemos hacernos cargo
porque podria dafiar a cualquiera).

5. FUNCION Y ESTRUCTURA DE LA RESPONSABILIDAD

Vale la pena cuestionarse si en el tema de las infecciones
intrahospitalarias es razonable limitarse a la clasificacién tradicional de
funciones o debemos iniciar una busqueda que nos deje mas coémodos con
la nueva mirada que se esta dando al tema de la responsabilidad. El hecho
de mantener la culpa como fundamento no tiene por qué alejarnos del
dafio, que es justamente lo que se quiere evitar en el tema de estas
infecciones. La funcibn de la responsabilidad por infecciones
intrahospitalarias estimamos es juridicamente bipartita: preventiva vy
reparatoria. Preventiva en un doble sentido: que no aparezcan nuevos
casos y de mantener controladas las existentes. Es decir, la funcién
preventiva se hila también con mantener controlado el dafio. Reparatoria,
por cuanto las razones juridicas evaluadas por el tribunal justifican relevar
a la victima del deber juridico de soportar sus propios dafios y trasladar al



establecimiento de salud la obligacién de compensar a la victima, porque
en verdad, en general, no se puede reparar el tiempo, sufrimientos y
secuelas de los pacientes, solo compensarlas con dinero. No se considera
punitiva la funcion de la responsabilidad civil en materia de IIH por cuanto
lo que se pretende no es castigar al establecimiento sino compensar a
quien ha sufrido un dafio injustamente. Sin embargo no se puede negar
que la condena a la institucién basada en la culpa infraccional constituye
una reparacion para la victima y una llamada a la prevenciéon y sefial de
castigo para el establecimiento

Si pese al cumplimiento de todas las normas externas e internas se
produce en el establecimiento de salud un hecho desproporcionadamente
dafioso para el paciente, en comparacion a la accién de salud requerida, el
Juez si el caso lo amerita podria invocar el criterio res ipsa loquitur. Como
vemos, la culpa no ha sido abandonada como fundamento sino
reentendida. Estas nuevas nociones de culpa lo que buscan es vincularlas
al dafo o bien al dafio se le ha mirado desde una nueva perspectiva, como
un indicador probatorio de la culpa, de un modo en que la causa efecto
entre uno y otro sea mas facilmente presumible y acreditable en juicio.
Pero como dice Matheus la funcién de la prueba nos permite alcanzar una
probabilidad racional del acaecimiento del hecho afirmado, mas no la
verdad!19, pues es un tema pendiente de la ciencia médica el descubrir las
reales causas de porgue se contraen infecciones intrahospitalrias en
determinados casos.

En el tema de la funcién de la responsabilidad por infecciones
intrahospitalarias nos encontramos ante una cuestibn a primera vista
contradictoria. En algunas legislaciones como la francesa la intencién del
legislador es la de compensar el dafio en forma objetiva, sin integrar el
tema de la culpa. Sin embargo, se reitera como uno de los propdsitos
fundamentales de la regulacion la de prevenir nuevas infecciones.
Pareciera que la prevencién la evalian econdmicamente. Si las clinicas y
hospitales son responsables via seguros intentaran manejar la infeccion de
modo de disminuirlas y no encarecer su rentabilidad en el caso de
establecimientos privados o su evaluacién de gestion en el caso de los
publicos.

La configuracién que ha ido tomando la indemnizacion por infeccién
nosocomial en Francia ha trasladado el tema de un é&rea del derecho a
otra. EIl articulo L111-1 del Cddigo de Seguridad Social establece:
“I'organisation de la sécurité sociale est fondée sur le principe de solidarité
nationale”. Por eso Beaudoux considera que la responsabilidad sanitaria
por infecciones intrahospitalarias ha quedado en una zona gris entre el
derecho civil y el derecho de seguridad socialtll,

De los pilares de la responsabilidad civil, el de la estructura es el que
menos ha variado en materia de responsabilidad sanitaria por infecciones
intrahospitalarias. No podriamos decir que el hecho que el legitimado
pasivo sea la clinica o el hospital y no el médico sea una real
transformacién. En efecto, al menos en el tema de las infecciones
intrahospitalarias, el estado de la ciencia no permite por ahora determinar
la causa exacta de por qué una infeccién intrahospitalaria atacé a un
paciente y no a otro, cuando ambos pudieran haber sido operados en el
mismo pabellén, por la misma dolencia y el mismo equipo médico. Hasta



ahora la legitimidad pasiva del hospital parece justificada, por cuanto el
conocimiento de los principales agentes de estas infecciones se asocian
mas a practicas de atencién de pacientes e higiene del medio que a
factores externos al establecimientol12, Por tanto, se puede sostener que
la estructura de la responsabilidad por infecciones intrahospitalarias sigue
siendo individual, es decir entre la victima y el supuesto causante del
dafo.

6. CONCLUSIONES

Las clinicas y hospitales tienen a su cargo la prevencién y control de
las infecciones intrahospitalarias. Las normas y principios de la
responsabilidad civil nos permiten sefialar en qué circunstancias una
victima no esta obligada a soportar juridicamente el dafio causado por una
infeccion intrahospitalaria, debiendo trasladarse dicha obligacion —en su
equivalente compensatorio pecuniario— al establecimiento de salud.

La apreciacion judicial del caso debe considerar la culpa como
fundamento a la responsabilidad del establecimiento de salud. El dafio no
basta. Para las dificultades de prueba de la culpa la doctrina moderna ha
reinterpretado las normas clasicas civiles de modo de alivianar la carga
probatoria de la victima. Pero en materia de infecciones intrahospitalarias
quizas aun mas dificultad que la prueba de la culpa sera la de probar la
relacion causal entre la accién de salud y el dafo, para lo que creemos es
posible que la jurisprudencia reinterprete el articulo 2329 en beneficio de la
victima en ciertos casos evidentes.

El cumplimiento de la normativa legal, reglamentaria e interna de un
hospital o clinica en lo referente a infecciones intrahospitalarias es un
minimo exigible a una institucion cuestionada. No cumplir los estandares
minimos de prevencion y cuidado en lo referente a las infecciones
intrahospitalarias es un antecedente probatorio para establecer Ia
responsabilidad de la institucion via culpa infraccional. Por otra parte, no
tener normativa interna sobre esta materia podria ser también una base
probatoria para establecer culpa por omisién.

En Chile, la doctrina y jurisprudencia avanzan hacia una nueva
comprension de la culpa, debilitando su nocién clasica y objetivandola,
pero sin llegar a establecer que la responsabilidad por infecciones
intrahospitalarias sea objetiva.
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