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INTRODUCCION

£l problema que plantea ol tema relativo 2 la concurrencia de res-
ponsabilidades, mal llamado camulo, a decir de Alessandri Rodriguez s€
traduce en determinar si frente a un incumplimiento de una obligacion
contractual, cuasicontractual o legal surge, para quien soporta este incum-
plimiento, el derecho de elegir la via por la cual obtener la reparacion del
dafio, es decir, si puede 0 NO la victima o quien 1urfd1camente ocupe su lu-
gar, optar ya €4 por un régimen resarcitorio basado en |2 1‘esponsabilidad
convencional © la responsab'\\idad extracontractual. Como el mismo Ales-
sandri agrega, €st© problema N0 os de camulo de ambas responsabilidades
como se la denomina de ordinario, sino de una opcién enure una u otra’.

Diez-Picazo sostiene que el problema €n su origen arrancé desde
el proceso codificacion, ya aue fueron estos Cuerpos normativos 10s que
separaron las obligaciones contractuales Y las noO contractuales. Con ello
intentaron simplificar la tradicion histérica sobre las fuentes de las obli-
gaciones, en las que S€ recurria a 1a divisién entre delitos, cuasidelitos,
contratos Y cuasicontratos- Considera este autor espafiol que fue Domat
quien introdujo 1a simpliﬁcacién entre obligaciones convencionales y O
convencionales y que€ fue adoptada por el codigo francés Y posteriormente
recogida por 10S demas c6digos decimonc’micosz.

Fs requisito de la esencia que estemos ante un régimen dual de res-
ponsab'mdades para que podamos hablar de! tema aquf tratado-

La verdad es que No existe un criterio undnime ai en la doctring ni en
la jur'\sprudencia nacional al tratar el tema de la concurrencia, en ambos

————— .

* profesor de Derecho Civily Romano, Universidad Bernardo O’Higgins

! Alessandri, Rodriguez, Arturo:Tratado de las Obligaciones, segunda edicion 2004, p- 358.
Diez-Picazo, Luis, Derecho de Dafios, Civitas Ediciones afio 2000, p. 245-
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€ncontramog pos:’ciones'dfversas Y extremas comg se tendra Oportunidad
de analizar,

TERMINOLOGFA

Autores comg Ducc;j, Alessandri, Zelaya y Paplo Rodriguezs emplean
el término “cdmulo e responsabilidacles” Para referirse af tems en cues-
tion, sin embargo, Inmediatamente EXpresan que I Palabra corrects es a
de opcién de responsabilidades. Para autores €omo Dominguey Hidalgo
y Alonso Traviesat, g término correcto a utifizar e el de toncurrencia de

resarcitorios, por tanto aque| que sufre el dafg Puede valerse de ambas y
Optar por una de ellass; eg decir, si se puede exigir [, Fe€paracion del dafg
Y3 52 por las normas que amparan | responsabilidad Convencional o por
las que regulan [ responsabilidad extracontractua!, Segin la victimg Jo es-
time m4s Provechoso para sy intereses,

Es la jurisprudencig la que también €quivoca Ja calificacién de fens-
MeNo en cuestign, Ya que en reiteradog fallos Jos sentenciadoreg emplean
el término ctimulo de responsabilidacdes para referirse al hechg de una

Asl, una Sentencia de la Core de Apelaciones de Santiago, de fecha
30 de junio de 2006, Ro| 3378—20025, EXpresa en gf voto disidente: “2.-
Que, hay que establecer;, degefe luego, que la demancly de indemnizacis

Dueci, Carlos, Responsabifidad civil extracontractisal, 1936, psg, 13; Alessandri, Tratado e Jag
obligaciones, segunda edicign, 2004, pag, 380; Pablo Rodriguez, Responsabilidad extracontrac-
tual 1999, . 37

Dominguey Hidalgo, Carmen: € Dago Moral, tomo i, Editorial Juridica, 2000, p. 594; Alonso Tra-
viesa, Maria Teresa: F) problema de |5 Concurrencia de responsabil idades, LexisNexis 2006, p. 64
Dominguey Hidalgo, op. cit,, p, 594,

Microjuris MJ}18708 Partes: Garmendja Monasten'o, Marfa def Pilar ¢/ Behm Olivares, Rodolfo
Maximiliano,

N w»
\
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LA CONCURRENCIA DE RESPONSABILIDADES

LA CONCURRENCIA EN LA DOCTRINA

El desarrollo del tema ha quedado entregado a la doctrina y la ju-
risprudencia, ya que ni la legislacién nacional ni la extranjera lo regula
en forma expresa, salvo el caso argenlino en el articulo 1107 del Cédigo
Civil que sefiala “Que los hechos o las omisiones en el cumplimiento cle
las obligaciones convencionales no estdn comprendicdos en los articulos
de este titulo, sino degeneran en delilos de derecho criminal”. Se concedle
a la victima un derecho de opcién solo cuando la infraccién contractual
constituya a la vez un delito.”

Las respuestas doctrinarias y jurisprudenciales que en nuestro pafs se
han planteado en torno al tema de la concurrencia de responsabilidades
son de lo mds variadas y no se encuentra un patrén claramente definido,
asi en algunos casos la jurisprudencia ha fallado a favor de la tesis e la
concurrencia® y en otros {en su gran mayorfa) desconociendo el derecho
de opcidn de la victima®.

Es Alessandri quien se manifiesta en abierlo rechazo a la idea de que
la victima tenga un derecho de opcidn, sefialando que la infraccién de
una obligacion contractual, cuasicontractual o legal da origen a la respon-
sabilidad contractual (nicamente. Sin embargo, acepta la opcién cuanco
las partes asf lo establezcan (lo que no serfa una verdadera excepcién) y
cuando el incumplimiento contractual suponga a la vez la comisién de un
delito o cuasidelito.

En el derecho comparado las soluciones que se han planteado al res-
pecto tampoco son uniformes y es posible encontrar distintos criterios que
intentan proponer soluciones diversas al tema en comento.

Genevieve Viney sostiene que en la doctrina y en la jurisprudencia
francesa la idea del “cimulo” y “no climulo” es una problema resuelto,
toda vez que ésta es una cuestién no aceptada en su gran mayorfa y que
solo por via excepcional se acogeria. Al respecto sefiala Viney: “Los tribu-
nales no han vacilado nunca, entonces, en oponerse a esta exlension del

7 Kemelmajer de Carlucci, Aida. Revisla del Colegio de Abogados de Puerto Rico, Vol. 61, Abril-

Junio 2000, p. 59.

Sentencias: Corte de Apelaciones de Santiago, 28 de enero de 1993; Corle de Apelaciones de
Concepcidn, 10 de agoslo de 2000. R.D.). XCVil,

Corte de Apelaciones de Santiago, 16 de abril de 2007, rol 9027-2001; Corte de Apelaciones de
Valparaiso, 20 de octubre de 2000 R.D.J., t. XCVII, sec. 22, 2000.

Alessandri, Rodriguez, p. 382 y ss.
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campo de aplicacién normal de los artfculos 1382 y siguientes del Cédigo
Civil".

Es la doctrina internacional la que ha desarrollado el tema. Asi, pode-
mos encontrarnos con tres teorfas al respecto’:

1. Teorfa de la opcién o del concurso de acciones.
2. Teorfa de la absorcién o incompatibilidad.
3. Teorfa del concurso de normas.

1. Teoria de la opcion o del concurso de acciones

La teorfa de la opcién sostiene que la victima puede optar entre el ré-
gimen resarcitorio que desee y mds le convenga, porque ambas acciones,
la contractual y la extracontractual corresponden a pretensiones distintas
e independientes entre si y la victima tiene la posibilidad de elegir la que
mds convenga a sus intereses, sin que pueda, una vez interpuesta la ac-
cién, cambiar la calificacién jurfdica de ésta. Sin embargo, no habrd cosa
juzgacla al respecto™. Esta tesis ha sido acogida por la jurisprudencia espa-
fola en algunos casos de responsabilidad médica. Sin embargo, es critica-
da en dos aspeclos por Diez-Picazo. En primer término sostiene que antes
de recurrir a los deberes generales de comportamiento se deben analizar
las reglas de conducta que deberfan emanar de la relacion obligatoria en-
tre las partes; y por otro lado esta teorfa no tiene razén de ser en aquellos
casos en que existen normas especificas de distribucién de los riesgos™.

Quienes oplan por esta teorfa sefialan que la responsabilidad ex-
tracontractual es de orden ptblico; ademds, las normas convencionales
buscan la proteccién de los contratantes y por consiguiente |a responsabi-
lidad extracontractual serfa una tutela adicional, sumado esta al principio
pro-damnato, que permitirfa aplicar la norma mds favorable con miras a
reparar el dafio causado.

Esta tesis ha sido acogida en forma muy timida por nuestra jurispru-
dencia. Asf la Corte de Apelaciones de Santiago en fallo de fecha 28 de
enero de 1993, declard:

" Viney, Genevieve, Tralado de Derecho Civil, Introduccion a la responsabilidad, Universidad Ex-
ternado de Colombia, afio 2007, p. 475,

Dominguez Hidalgo, pp. 598 y ss.

13 Opcién acogida en la jurisprudencia alemana, italiana espaiiola. Domfnguez Hidalgo, p. 599.
Diez-Picazo, p. 206.
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“Que no alteran las conclusiones referidas en los considerandos pre-
cedentes, la alegacion de la clinica demandada en el sentido que no pro-
cede aplicar las normas relativas a la responsabilidad extracontractual, por
existir en su concepto, entre ellos, una relacién contractual, toda vez que
tal relacién contraclual no se encuentra acreditada suficientemente que,
aun en el caso de existir, entre las partes una relacién contractual (invoca-
da por la clinica demandada), nada impedirfa que el actor pudiera acoger-
se a las disposiciones relativas a la responsabilidad extracontractual para
lograr la satisfaccion a las pretensiones formuladas en la demancda”'s,

En igual sentido se pronuncié la misma Corte en sentencia del 25 de
septiembre de 1996: “Que si se pretencle una indemnizacién por la res-
ponsabilidad extracontractual e la parte demandada, no puede estimarse
que al existir contrato entre las partes, cleben prevalecer las cldusulas de
éste”®

A favor de la tesis de la opcidén encontramos un fallo de la Corte de
Apelaciones de Concepcidn que sefiala: “Que, ahora bien, es una reali-
dad innegable que los dafos causados a la paciente con ocasion de una
intervencién quirdrgica pueden revestir simultineamente caracteristicas
propias de una infraccién contractual (al contralo de prestacién mdédica,
de hospitalizacién y/o de asistencia sanitaria), y, al mismo tiempo, de un
delito o cuasidelito civil (la violacién del deber general de actuar con dili-
gencia y no causar dafio a otro)”. En otras palabras, la negligencia médica
y hospitalaria con dafios al paciente puede incluirse indistintamente en el
supueslo de hecho de la normativa contractual {articulos 1567 y siguientes
del Codigo Civil) y de [a extracontractual (articulos 2314 y siguientes del
mismo Cddigo)."”

2. Teoria de absorcién o incompatibilidad

La segunda teorfa plantea que es imposible para el solicitante escoger
entre un régimen u otro y por tanto se debe pedir |a reparacién del dafio
conforme a las reglas de la responsabilidad contractual, cuando los dafios
se han producido en esta esfera. Por tanto, responsabilidad contractual y
extracontractual son incompatibles entre si y en ¢l evento de ocurrir una
superposicién respecto del hecho, se debe recurrir a la via resarcitoria

5 Gaceta Juridica N* 151, enero de 1993, Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 2020-1992,
considerando 9°.

16 R.DJ., t. XCHI, sec. 2% pag. 115.

Y7 Gaceta Juridica N" 259, enero de 2002, pagina 38, Corle de Apelaciones de Concepcidn, 10 de
agosto de 2000, Considerando 5%,
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convencional. El hecho que sirve de suslento a esta teorfa se basa en que
ambas responsabilidacdes estdn sujetas a pretensiones diferentes, cada
una con su dmbito de aplicacién especifico y por lo tanto no procede la
opcidn ce elegir entre un ordenamiento u otro. Mds bien cabe conducir
la pretensién a la esfera a la que pertenece, de manera que la existencia
de un contrato desecha la posibilidad de elegir como via resarcitoria a las
normas que se amparan en la responsabilidad aquiliana.

De esta manera cuando se invoca la responsabilidad contractual se
hace porque se ha violado un deber que nace de un acuerdo de volunta-
des; en cambio en la responsabilidad no convencional se infringe el deber
general de no dafar a otro',

Esta teorfa ha sido acogida por gran parte de doctrina nacional y la
jurispruclencia. Al respecto Alessandri sefiala, como ya se dijo, que la in-
fraccién de una obligacion contractual, cuasicontractual o legal da origen
a la responsabilidad contractual dnicamente?®.

Numerosos son los fallos que se pronuncian por esta teorfa en nuestra
legislacion. A modo de ejemplo: La Corte de Apelaciones ce Santiago ha
dicho: “Que en conceplo de esta Corte, el ctimulo de responsabilidades, o
mds propiamente la opcidn de responsabilidades no puede ser admitida.
La infraccién de una obligacion contractual, cuasicontractual o legal da
origen a la responsabilidad contractual Gnicamente”.

La Corte Suprema también se ha manifestaclo a favor de la tesis de la
incompatibilidad sefialando: “La actora ha optado por ejercitar la accidn
de indemnizacion de perjuicios basada en el hecho ilicito civil y ha pres-
cindido de sujetarse a las reglas de la responsabiliclad contractual, que
debid haber aplicacdo como fundamento de la accidn, opcién de respon-
sabilidad que reiteradamente ha sido rechazada por la jurisprudencia y la
doctrina"?!.

Sin embargo, en ciertos casos ha aceptado la tesis del cimulo restrin-
gido, como excepcidn a la teorfa de la incompatibilidad, tal como sefiala
una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 2 diciembre de
1944, confirmada por la Corte Suprema el 18 de abril de 1950%, cuando

Domfnguez, Carmen, p, 603.

19 Vid, supra 13.

20 C.A. Santiago, 16 de abril de 2007, rol 9027-2001. LexisNexis, N° identificador 36181
21 ¢S, 30 de julio 1991, R.P.., t LXXXVIII, sec.1?, p. 40,

2 R.DJ., t XLV, sec.12, 1950, pp. 127 y ss.
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“el hecho violatorio de las obligaciones contractuales sea al mismo tiem-
po constitutivo de un delito o cuasidelito penal, o cuando expresamente
se hubiere pactaclo”.

En el derecho francés es Josserand quien sostiene que la responsabi-
lidad contractual tiende a desplazar a la extracontractual?, A propésito
de esto sefala: “El contratante no es un tercero y ademds un contratante,
del mismo modo que un francés no es extranjero y ademds un francés, no
puecen sumarse calidades contradictorias que se excluyen reciprocamen-
te; hay que elegir entre lo uno y lo otro, la responsabilidad contraclual ex-
cluye de pleno derecho a la extracontractual”?,

3. Teoria del concurso de normas

La teoria del concurso de normas: tiene su fuente en el derecho ale-
mdn y sostiene que ante casos que queden comprendidos en las llamaclas
zonas fronterizas serdn los tribunales en virtud del principio juria novit
curia, los que en definitiva calificardn jurfdicamente los hechos ya sea por
la via contractual o la extracontractual, sin que la calificacién hecha por la
victima les sea obligatoria?,

De esta manera estamos ante un concurso de normas que sirven de
fundamento a una tinica pretensién que es la reparacién de! clafio.

La justificaci6n de esta teorfa se sustenta en argumentos de corte pro-
cesal en el sentido que la causa de pedir estd dada por la relacién fictica
en que se funda la accién y no por su fundamentacién juridica. De esta
forma entonces el tribunal puede cambiar la calificacién jurfdica que la
victima ha escogido y no por ello habré incongruencia en la causa de pe-

dir2e,

En relacion a la opinién de nuestra jurispruclencia al respecto, esta te-
sis no ha sido aceptacla. Una sentencia de la Corte Suprema se pronuncia:
“Frente a la accién intentada y cualquiera que fuesen las excepciones y
defensas alegaclas por la demandada; el tribunal sélo puede pronunciarse
derechamente sobre ella, ya sea acogienclo o rechazando el libelo, pero
no podra cambiar el fundamento de su pretensidn...y a partir de esa va-

2 Josserand, Louis, Derecho Civil, Teorfa General de las Obligaciones, tomo I, Ediciones Juridicas

Europa-América, 1950. Pdg 375.

Josserand Louis, Derecho Civil. Tradl. S. Cunchillos y Manterola, Bs. As. Ejea 1952 t || P4g. 368.
Daminguez, Carmen, p. 606.

Dominguez, Carmen, . 608.
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riacién acoger una excepcidn que no dice relacién con la declaracién que
precisamente se ha pedido en la demanda™.

LA ACTIVIDAD MEDICA Y LA CONCURRENCIA DE RESPONSAB!-
LIDADES

Los casos mds habituales en que se suele discutir tanto doctrinaria
como jurisprudencialmente la tesis de la concurrencia de responsabilida-
des es en aquellos derivados del ejercicio dle las profesiones liberales y de
manera mdas especffica en la actividad médica, en donde ésta ha sico mds
aceptada por la jurisprudencia, como se lendrd ocasidn de ver.

Segdn la definicién cldsica del contrato de prestaciones médicas,
es aquél en cuya virtud el médico, en su calidad de profesional liberal,
presta sus servicios a un enfermo, sea por requerimiento de éste o sus
representantes, o de un tercero. En la primera situacién estaremos cier-
tamente ante un contrato, en el segundo caso frente a una estipulacién a
favor de otro.

L.a mayorfa de la doctrina ha estimado la responsabilidad del profe-
sional médico como perteneciente a la esfera contractual®®. Ahora, cuando
la conducta que ocasiona el dafio, ademds de incumplir las obligaciones
contractuales viola las normas de cuidado y prudencia exigida, estaremos
ante un caso de concurrencia de responsabilidacles. Es contractual cuando
se contrata con un hospital, clinica o centro médico y son éstos los que
proporcionan la atencién del profesional médico. En estos casos se en-
cuadra la responsabilidad contractual bajo la figura de la estipulacion en
favor de otro®. A este respecto la jurisprudencia ha sefialado en el caso de
un dentista demandado que prestaba sus servicios en Fonasa (Fondo Na-
cional de Salud): “Le es aplicable el criterio de que en el caso de servicios
prestaclos a través de organismos publicos o privados como hospitales o
asistencias, etc., la responsabilidad de dicho profesional respecto del que
recibe el servicio tiene el cardcter de contractual, pues se considera que
ha existido una estipulacidn a favor de éste”*.

27 (C.S., 23 octubre 1987.

26 Alessandri, Arturo, p. 75.

2 gtipulacion a favor de otro. Art. 1449 Cédigo Civil: “Cualquiera puede estipular a favor de una
lercera persona, aunque no tenga derecho para representarla; pero s6lo esla tercera persona po-
dr demandar la estipulado y mientras no intervenga su aceptacion expresa o ticita, es revocable
e contralo por la sola voluntad de las partes que concurrieron a él". En este sentido se pronuncia
también Alessandri, p, 377,

30 Corte de Apelaciones de San Miguel, G.J. N° 143, afia 1992, Pdg. 143.
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Serd extracontractual cuando se cause un dafio, ya sea por dolo o cul-
pa, a quien recibe sus servicios en calidad de amistad o beneficencia, ya
que no hay intencién de obligarse mutuamente; si con la muerte o lesio-
nes ocasionadas al paciente se dafia a un tercero quien, por ejemplo, vivia
a expensas de |a victima; y también cuando producto del actuar doloso o
culposo en el ejercicio de la profesién y siempre que no esté ligado con-
tractualmente, se cause dano?'.

De lo analizado hasta ahora, se desprende que la concurrencia de
responsabilidacles es un fenémeno cuya solucién no es pacifica. Muy por
el contrario, la doctrina citada al respecto no esta tolalmente de acuerdo
con que la victima pueda elegir o no entre un régimen resarcitorio u olro.
La jurisprudencia, siguiendo a la doctrina tradicional al respeclo, se ha
manifestado mayoritariamente por la teorfa de la incompatibiliclad, des-
echando con esto la posibilidad de la opcién®,

No obstante, jurisprudencia mds reciente se ha manifestado a favor de
la tesis de la opcién, como tuvimos ocasién de ver en un fallo e la Corte
de Apelaciones de Concepcién??.

También una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago
expone que: “No cabe duda que en la actualidacd existe una gran
inseguridad conceptual en la delimitacién de los supuestos de hecho de
una y otra responsabilidad, es deci; la linea divisoria entre los deberes de
cuidado emanados del contrato y aquéllos que emanan del deber general
de no causar culpablemente dafios a terceros es muy borrosa en ciertos
ambitos del quehacer humano, y sobre todo, en los servicios de atencién
médica empresarialmente organizacla. Por ello es preferible otorgar a la
victima la opcién de elegir la via extracontractual aunque el demandado
pruebe que exista un vinculo contractual previo al dafio, hecho este tltimo
que, por lo demds, no se ha alegado ni establecido en autos, esto es, no
se encuentra acreditada la existencia de un vinculo contractual entre la
paciente fallecida y la parte demandada. Solamente aparece la existencia
de dicho vinculo entre el médico que la operé y ella. Por lo demds,
quienes niegan el cimulo u opcién de responsabilidades la aceptan

3 Alessandri, p. 378.
32 .S, 21 de septiembre de 1923, R.D.J., t. XXII.

C.5., 13 de enero de 1944, R.D.)., t. XLII.

C.5., 30 de julio de 1991, R.D.J., t. LXXXVI1II.

C.S., 23 de octubre de 1997, R.D.]., t. XCIV.

C. Apelaciones de Valparaiso, 20 de octubre de 2000, R.D.)., t. XCVII.
33 vid. nota 22,
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cuando la inejecucion de la obligacién contractual constituye, a la vez,
un delito o cuasidelito penal, y en el caso en estucio, no puede dejar
de considerarse que en el proceso penal seguido a consecuencia de la
muerte clel paciente, esta Corte, por resolucién de 27 de marzo de 1998,
que en copia se lee a fojas 124 de esta causa, aprobd el sobreseimiento
temporal..., puesto que no hay antecedentes suficientes para acusar a
determinada persona como autor, cémplice o encubridor”,

En igual sentido se pronuncié afios antes la misma Corte de Apela-
ciones de Santiago, que en el fallo de fecha 28 de enero de 1993, declaré:
Que no alteran las conclusiones referidas en los considerandos preceden-
tes, la alegacidn de la clinica demandada en el sentido que no procede
aplicar las normas relativas a la responsabilidad extracontractual, por exis-
tir en su concepto, entre ellos, una relacidn contractual, toda vez que tal
relacién contractual no se encuentra acreditada suficientemente que, aun
en el caso de existii, entre las partes una relacién contractual (invocada
por la clinica demandada), nada impediria que el actor pudiera acogerse a
las disposiciones relativas a la responsabilidad extracontractual para lograr
la satisfaccién a las pretensiones formuladas en la demanda’,

Es asi que en lo que respecta a la responsabilidad médica existe una
tibia recepcién acogiendo la teorfa de [a opcidn, con el objeto que la vic-
tima pueda elegir entre ambos regfimenes resarcitorios.

El hecho de intervenir centros hospitalarios, y de médicos que actdan
por cuenta de éstos, genera también incertidumbres en la calificacién de
las relaciones que se crean con el paciente victima del dafio. Con el obje-
to de dilucidarlas, se han utilizado diferentes figuras juridicas, tales como
la estipulacién en favor de otro (suscrita entre la clinica y el médico, sien-
do el enfermo el beneficiario); la representacién (el médico apoderado se-
rfa el encargado de contratar al resto de los profesionales y el personal); la
agencia oficiosa (el hospital serfa agente del paciente); la responsabilidad
por culpa directa del hospital o clinica, o por el hecho ajeno. También la
intervencidn de hospitales pdblicos en gran parte de los actos médicos en
Chile plantea, ciertamente, la cuestién de la definicién de la responsabili-
dad del Estado por falta de servicio.

Asf la actividad médica no solo es ejercida de manera individual, sino
que en |a mayorfa de los casos de manera colectiva a través de centros

3 Gaceta Juridica N° 259, enero de 2002, p. 38, considerando 5°,
35 Gaceta Juridica N° 151, enero de 1993, Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 2020-1992,
consicerando 9°.
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asistenciales, lanto pUblicos como privados, lo que conlleva una serie de
inconvenientes derivados de la responsabilidad tanto del centro médico
como del profesional®®. Quien se cirige a un centro asislencial con el
objeto de recibir atencién médica contratard los servicios del profesional
de la salud y respecto del centro mismo como sefiala Mazeaud® podria
existir solo preslaciones de alojamiento u hotelerfa. Sin embargo, esto no
significa que el centro hospitalario no sea responsable de los dafios causa-
dos, por cuanlto es a través del profesional médico la manera en que dicho
cenlro cumple parte de su obligacién, asf la responsabilidad de este Gitimo
no serd subsidiaria sino directa.

Cuando el contrato médico va acompaiiado de un contrato de hos-
pitalizacién, el paciente puede que no lenga la libertad de elegir al profe-
sional, ni menos los auxiliares encargados de su cuidado, por tanto pesa
sobre el centro hospitalario el deber de dar seguridad a la persona del pa-
ciente. Cualquier falta o descuido en el cumplimiento de sus obligaciones
dard Jugar a la responsabilidad contractual clel centro en cuestidn.

La circunstancia que el médico actie como trabajador dependiente
del centro asistencial no lo exonera de la responsabilidad que pueda re-
caer sobre su actuar, ya que siempre debe actuar dentro de la esfera de la
licitud empleando sus conocimientos técnicos y cientificos con la debida
diligencia y cuidados.

Al respecto, la jurisprudencia ha sefialado que “/a negligencia en que
incurrieron los dependientes de la demandada en sus establecimientos res-
pecto del tardio diagndstico de la twberculosis que sufria la actora; la im-
pericia en su tratamiento con una medicina conocidamente téxica, acmi-
nistrada sin las precauciones necesarias y, para concluir, ligacdlo con dichas
conductas manifiestamente culposas en un errado diagnéstico del sindro-
me de inmunodeficiencia adquirida sin haber agotaclo los proceclimientos
necesarios para rectificar tal diagndstico y que dieron origen a los dafios
que sufrié la actora, hacen también responsable a la demancada (Servicio
de Salud Me('ropolitanos Occidente) en los términos del articulo 2320 del
Cédigo Civil, segin el cual, y en lo pertinente, los empresarfos responden
clel hecho de sus dependientes’8,

A mayor abundamiento se ha establecido que “la accidén indemniza-
toria del actor debe ser acogidla, puesto que se encuentra establecido que

36 Alonso Traviesa, 3. 312.
37 Mazeaud, H. y L. y Tunc, A., p. 236.
3% GJ N° 234, pag. 63, Corte de Apelaciones de Santiago, 28 de diciembre de 1999,
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la lesién del menor M.E.A.F, se produjo mientras se encontraba hospitali-
zado en la clinica demandada, atendido por personal de dicha entidad y
bajo su responsabiliclad™®.

En este sentido la responsabilidad del centro hospitalario serd siempre
contractual.

En otro dmbito sefiala Le Tourneau que la obligacién de los centros
hospitalarios privados es una obligacién de medios en general, con la ex-
cepcién de la denominada infeccién “nosocomial” (la contraida durante la
estancia del paciente en el centro hospitalario), la Corte de Casacién fran-
cesa sefialé que sobre el hospital pesaba una obligacién de resultados. De
esta manera se llegé a dictar la Ley 2002-203 del 4 de marzo de 2002 que
sanciona a los hospitales y clinicas que incurren en esta falta*.

CONCLUSIONES

En general, el tema ha sido mal abordado, pues la practica ha enten-
dido que se le debe aplicar a cualquier caso, lo cual no es real, pues ésta
solo procede en casos complejos como las zonas fronterizas. En concreto,
solo cuando a un caso particular le sean eventualmente aplicables los dos
estatutos.

Respecto a la denominacién, se suele emplear el término cimulo,
lo que es un error ya esto serfa sumar y esto es inexplicable y conducirfa
a un enriquecimiento sin causa, pues no pueden sumar ambas acciones,
sino que, por el contrario, se trata de diferenciar qué estatuto le aplicamos.
Por ello, hoy en doctrina extranjera se habla de concurso o de concurren-
cia de responsabilidades.

Otro aspecto dice relacién con el dmbito de aplicacién, ya que no se
aplica siempre a un incumplimiento de contrato, pues lo que habrd que
determinar es el origen del dafio, que éste emane directamente de [a rela-
cién contractual.

Donde se ha discutido bastante el problema, es en los dafios que se
producen en bienes de la persona, como vida, integridad fisica y psiquica,
salud, etc. Pues cuando se trata de estas hipétesis algunos autores han es-
timado que se tratarfa de bienes tan valiosos para la persona, que eso jus-

49 GJ N° 199 pag. 89, Corte de Apelaciones de Santiago, 3 de cnero de 1997,
50 LeTourneau, pag. 454.
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tificarfa dispensarle el mejor tratamiento posible, pues por la naturaleza de
los dafios y los bienes comprometidos, es dable establecer esta opcién (el
caso de la responsabilidad médica).

Queda en evidencia que la concurrencia de responsabilidades sub-
siste en |la medida que existan dos regimenes resarcitorios claramente dife-
renciados el uno del otro como lo es ef de la responsabilidad contractual
y la responsabilidad extracontractual, donde los plazos de prescripcién,
la carga probatoria y el quantum a indemnizar presentan importantes di-
ferencias, sumado a que ni la doctrina ni la jurisprudencia estdn contestes
sobre el tema. Por tanto no es posible argumentar con certeza que la vic-
tima tendrd el derecho a elegir la via por la cual obtener la reparacién del
dafio. Esta indefinicién que presenta nuestro ordenamiento juridico debe
ser salvada por la via de definir claramente el régimen de responsabilidad
2 aplicar en las llamadas zonas fronterizas de concurrencia de responsa-
bilidad. No es I6gico entregar a la victima el derecho de optar por uno u
otro régimen. O se opta por un régimen unitario de responsabilidad o se
establece de manera explicita el régimen resarcitorio a utilizar 0 se minij-
mizan las diferencias entre ambas responsabilidades. Seguir en el actual
estado lleva indefectiblemente a la injusticia.

No parece légico que mientras se siga sosteniendo y defendiendo un
régimen dualista de responsabilidades con diferencias tan marcadas en
Uno y otro caso se dé a la victima la opcién de elegir, para qué tener dos
regimenes resarcitorios si la victima puede después optar.

Se ha admitido en forma minoritaria la opcién en materia médica, en
donde la jurisprudencia parece abrirse hacia la teorfa de |a opcién.

Ahora, lo que no se ha entendido en la doctrina es que si yo defiendo
la dualidad de la responsabilidad, entonces no puedo acoger la opcidn,
porque precisamente estoy vulnerando con ello el estatuto contractual. No
nos olvidemos que la discusién tiene una manifestacién practica, se trata
de si mejoraré o no a la victima, no se refiere a la teorizacién de lo mismo,
sino si se adecua o no a las funciones de la responsabilidad en el moderno
derecho de dafios.

La doctrina comparada nos ha demostrado que no cabe duda que si
un sistema defiende la distincién entre responsabilidades, la incompatibili-
dad de acciones es Ia solucién correcta, pues ello es incoherente. Pero por
el contrario, si yo me doy cuenta que el tratamiento de la victima es in-
justo en determinados casos como consecuencia de la distincidn, serfa lo
mds justo y Iégico el cuestionarse si la distincién se justifica, pues es ésta
la que genera esos problemas de injusticia. '
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Desde un punto de vista politico-juridico, es costumbre afirmar que
dicha revolucién —que en términos modernos fue un golpe de Estado-
marca el principio de la transicidén de un régimen con tendencia al abso-
lutismo, cual era el de los Estuardos, a un régimen de tipo parlamentario,
cual fue el de los Hannover, iniciando asf un sistema —justificado tedri-
camente por Locke- que pronto se convertird en cuna de las libertades
constitucionales modernas, en donde incluso algunos adelantados en el
entusiasmo incluyen la [ibertad religiosa (1).

Centrdndonos en Locke, es importante esclarecer lo que de nuevo
aporta este pensador y lo que de tradicional asume como propio del régi-
men inglés. A esto se junta la espinosa cuestién, tan propia del liberalis-
mo, entre lo que se afirma explicitamente, entre lo que se supone implici-
tamente y lo que se aplica como consecuencia de ambos.

Las [ibertades inglesas junto a un régimen moderado de poder po-
litico, en lo que tienen de mas fundamental, no son una creacién ni de
Locke ni menos de la “Revolucién Gloriosa”. No hace falta inventar el
pacto social ni buscar un estado de naturaleza idilico para sustentar tales
beneficiosos principios politicos en los que todos estamos de acuerdo.
Ellos no son frutos del liberalismo, sino de la tradicién politica medieval.

Al respecto, comenta G. Sabine: “A través de Hooker, (Locke) enlazaba

con la larga tradicién del pensamiento politico medieval —que llega hasta’

Santo Tomds— en Ja que eran axiomdticas la realidad de las restricciones
morales al poder; la responsabilidad de los gobernantes para con las comu-
nidades por ellos regidas y la subordinacién del gobierno al derecho”,

“La tradicion medieval que Locke recogié a través de Hooker consti-
tuye una parte esencial de los ideales constitucionales (...) Los afios de las
guerras civiles lo habian cambiado pero no destruido’.

tardG en morir. Locke, por su parte, salié al exilio (a Holanda) dos semanas antes del operativo
real contra los conspiradores. Mientras en Inglaterra se desarrollaban los juicios contra los cons-
piraclores, el gobierno de Carlos Ii demands al gobierno holandés la detencidn y extradicicn de
Locke, razén por la cual este se sumergi6 en el anonimato”; Cir. Godoy A., Oscar, “Absolutismo,
tirania y resistencia civil en el pensamiento politico de John Locke”, en Revista Estudios Piblicos
N® 96, Santiago de Chile, 2004, pp. 247-280.

4) En 1689, Locke regresa a Inglaterra tras el triunfo de la Gloriosa Revolucién. En los proximos
afios salen a luz sus mas maduras obras de filosoffa politica, a las que ya hemos hecho referen-
cia. Entre 1694 y 1700 se convierte en consejero de lord Somers, principal figura del gobierno,
quien ocupa el cargo de lord canciller de 1697 hasta 1700, época de represién religiosa y po-
litica en Irlanda y Escocia. Serfa interesante investigar con mas detencién el eventual apoyo de
Locke a dicha represion inglesa en estos dos reinos.

Cfr. Sabine, George, “A History of Political Theory”, edicién castellana del Fondo de Cultura Eco-
ndmica, Espafia, Madrid, 1978, p. 386.
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Dicha tradicién medieval “sostenfa que el Gobierno —especificamente
el rey, pero no en menor medida el propio parlamento y todos los drganos
politicos— es responsable ante el pueblo o la comunidad a los que rige; su
poder estd limitaclo a la vez por la ley moral y por las tradiciones y con-
venciones constitucionales inherentes a la historia del reino. El gobierno
es indispensable y su derecho es, por consiguiente, inviolable en un cierto
sentido, pero es también derivado, ya que existe para el bienestar de la
nacién. Este argumento presupone claramente la realidad social y corpora-
tiva de la comunidad, supuesto no dificil en una época en que la sociedad
estaba regulada por la costumbre™.

Locke incorpord estos elementos a su teorfa. Por tanlo, el equilibrio
constitucional entre el parlamento y el rey —con ligero predominio del par-
lamento- no era més que volver a los ideales del pasado, si bien remoza-
dos ante las nuevas circunstancias historicas.

De este modo, el liberalismo de Locke no puede caracterizarse esen-
cialmente por la defensa de las libertades politicas.

Es mas. Tales ideales quedaron subordinados en la teorfa de Locke
—y en la practica politica inglesa- a las exigencias del empirismo sensista
y del liberalismo individualista. Es curioso ohservar cémo Locke defiende
el ideal constitucional antiabsolutista desde una perspectiva en que lo
primero precede a lo segundo. En cambio, en la vida politica inglesa posl
“Revolucién Gloriosa”, lo segundo precede a lo primero.

De ahi que lo propio del liberalismo de nuestro pensador radigue
en la creacién artificiosa de una sociedad civil de origen contractual, en
la referencia a un estado de naturaleza idilico asocial que nunca nadie
conocié realmente, y en la apologfa de unos derechos y libertades indfi-
viduales formulados en términos de “vida, libertad y posesion” (estate),
con la property como derecho tipo, para cuya realizacion y goce existe
la sociedacd.

La tensién entre el hien comin a cargo de los dirigentes de la socie-
dad y el goce individual de las libertades, que ha de garantizar también
los gobernantes, no es facil de resolver. De ahf la varias lecturas de Locke.
Algunos, siguiendo el talante liberal de sus sucesores, la resuelven identifi-
cando el bien de la sociedad con la garantia de las libertades individuales.
Otros aseguran que dicha tensién no es mas que el fruto de una masca-

& fdem, p. 387,
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rada; en realidad, lo que Locke habrfa defendido son las posesiones y
libertades de la burguesia (protestante); para ellas y solo para ellas habla in
concrelo de las libertades individuales?.

Estas controversias las indicamos solo de paso, porque creemos que
ellas no se resuelven apelando solo a la filosofia politica de nuestro pen-
sador. Debemos interrogarnos por la razén Gltima del liberalismo de Locke
que liene como causa algo bastante mas profundo que una mera opcién
de “estética” politica, y que nos servird ademds para comprendler el sen-
tido de su aporte al tema de la libertad religiosa. Se trata de su empirismo
filoséfico.

La relacién entre el empirismo filoséfico y el liberalismo politico
de nuestro pensador ha sido puesta de manifiesto por el filésofo hispano
Rafael Gambra, sobre todo a partir del andlisis del Tratado sobre el Enten-
dimiento Humano. Gambra se expresa en estos términos: “Si las “ideas
compuestas” (teorias y creencias) se forman en la mente individual por
asociacion o combinacién de las “ideas simples” (sensaciones primarias),
resultard que tales ideas y creencias no pueden ser impuestas a nadie, ni
menos, constituidas en fundamento de un orden social y politico™.

Es decir, dado que lo Gnico comprobable en el enlendimiento hu-
mano son las ideas en cuanto reflejan inmediatamente las sensaciones?,
y el resto son lo que llamarfamos hoy dfa subjetividades, la verdad po-
litica y religiosa no existe. Solo puede existir la libertad para que cacla
cual exprese como quiera su pensamiento, y la garantfa de la sociedad
a dicha libertad. Locke no saca inmediatamente esta conclusién, pues
resulta aun para su tiempo demasiado extrema, aunque es facilmente
deducible a partir de lo que para él viene a ser la verdad y el estatuto
epistemoldgico que da a las ideas universales. Pero la filosoffa liberal
anglosajona llegard pronto a tal afirmacién y la convertird en axioma del
liberalismo moderno.

Este modo de concebir los limites del entendimiento humano condi-
ciona la manera en que Locke entiende las relaciones entre la sociedad
y las libertades individuales (que pasan a ser un mero poder subjetivo de

Es la polémica tesis de Macpherson, C.B., “The Political Theory of Possessive Individualism”,
version espafiola con el tilulo de “La Teoria politica del individualismo posesivo. De Hobbos a
Locke Ed. Fontanella, Barcelona, 2" edicién, 1979. Ha sido discutida por Babbio, en “Thomas
Hobbes’, edicidn espaiiola del Fondo de Cultura Econémica, México, 1992.

Cfr. Gambra C., Rafael, La unidad religiosa y el derrotismo catdlico. Estudio sobre el principio
religioso de las sociedades histdricas, Nueva Hispanidad, Cantabria, reedicién del afio 2002, p.
109
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