RECENSIONES

ANDRESVASQUEZ ROGAT, Responsabilidad del Es-
tado por sus Servicios de Salud, Editorial Juridica
Conosur, Santiago, 316 pags., 1999.

Esta obra analiza la responsabilidad de los
Servicios de Salud, como sujetos estatal es de dere-
cho publico, sobre la base de cinco sentencias en
gue se condenaalos respectivos servicios aindem-
nizar los perjuicios derivados de su actuacion.

El objetivo central de la obra, es proporcio-
nar a quienes reciben prestaciones médicas en los
establecimientos del SistemaNacional de Servicios
de Salud la seguridad de que, en el evento de ser
|esionados sus derechos, tendran la proteccién ne-
cesariapararequerir delostribunaleslarestitucion
de las condiciones en que se encontraban con ante-
rioridad al dafo producido por el sistema publico
de salud.

La obra desarrolla una tesis general, que se
ha esgrimido por un sector de la doctrina adminis-
trativa nacional, para hacer efectiva la responsabi-
lidad patrimonial del Estado derivada de |os dafios
causados por la actuacion de sus agentes, aplican-
dola a un caso particular: los Servicios de Salud.
SegUn estartesis, para hacer operar dicharesponsa-
bilidad basta que se produzca un dafio antijuridico
en el patrimonio de una persona, producto de una
actuacion u omision de un 6rgano de la Adminis-
tracion. Existiendo ladebidarelacion de causalidad
entre la actuacion u omision y el dafio, el Estado o
sus servicios descentralizados deberan responder
frente al particular afectado.

Para alcanzar el objetivo planteado comien-
za exponiendo —en un primer capitulo— los funda-
mentos histéricos de |a responsabilidad pablica 'y
los principios basicos que rigen la actividad de la
Administracion, estableciendo una serie de consi-
deraciones que permiten enfocar el tema, desde o
que el autor califica como una“correcta” perspec-
tiva, circunscrita en unateoriaius publicista. Des-
de esta dptica, resultaimprocedente adjudicar auna
persona juridica de derecho publico un régimen de
derecho privado, basado en laresponsabilidad sub-
jetivadel autor del dafio. Finaliza el capitulo expo-
niendo el marco juridico de derecho publico que
delimitala actividad de los servicios publicos.

En un segundo capitulo, tras describir la es-
tructura organizativa de laAdministracién, dacuen-
tade distintas doctrinas que se han considerado para
establecer su responsabilidad. En este punto el au-
tor recurre a la teoria organicista, como referencia

inicial y fundamento juridico de la responsabilidad
delos 6rganos de laAdministracion. Desde esta pers-
pectiva, resulta prescindible toda consideraci 6n sub-
jetiva basada en la intencionalidad del funcionario
publico. Concurriendo los requisitos legales, los ac-
tos del agente seimputan directamente al servicio al
cual pertenece. Asi, si bien las sentencias analiza-
das en la obra hacen justicia, pues cada una conde-
no directamente alos Servicios respectivos aindem-
nizar los perjuicios ocasionados, |0 hacen desde una
perspectiva impropia, toda vez que para ello recu-
rren alalegislacion aplicable alos particul ares.

Una primera doctrina que se ha invocado en
contra de los Servicios de Salud, es |a responsabi-
lidad por el hecho ajeno, a partir de la aplicacion
de los articulos 2320 y 2322 del Codigo Civil, la
cual supone que el Estado esta a cuidado de sus
funcionarios por un vinculo de dependencia o sub-
ordinacion. Esta posicion, que el autor descarta,
pone a la victima en una particular desventaja, ya
que normalmente no lograra probar la actuacién
ilicitadelos funcionarios, y —lo més grave— exclu-
ye laresponsabilidad cuando el dafio proviene del
mal funcionamiento del Servicio, 0 no es posible
determinar ala persona que actud.

Otra doctrina invocada es la responsabilidad
por falta de servicio. Aqui es considerado el fun-
cionamiento anormal o irregular del Servicio. Exis-
tiraresponsabilidad directadel 6rgano cadavez que
éste no actlie debiendo hacerlo, o su funcionamiento
fuere tardio o deficiente. Sin perjuicio que para el
autor laresponsabilidad publica es objetiva, en las
causas estudiadas hubiese sido correcto ampararse
en disposiciones de caracter publico que estable-
cen lafalta de servicio.

Igualmente, se ha esgrimido a partir del ar-
ticulo 2314 del C.C. laresponsabilidad por el he-
cho propio, bajo la denominaci6n de falta de servi-
cio. Segun esta doctrinalas personas juridicas son
capaces de culpa, representada por un funciona-
miento distinto al normal. Si bien no es apropiado
deducir la falta de servicio del 2314, nos dice el
autor, es elogiable que el juez considere responsa-
bilidad del Servicio poner a disposicién del médi-
co los elementos idéneos para dar proteccion a la
salud de la poblacion.

Finalmente, expone la responsabilidad sin
falta o por riesgo, basada en el principio de igual-
dad ante las cargas publicas. Si bien no se present6
en ningln caso analizado, el autor es partidario de
su desarrollo jurisprudencial.
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En un tercer capitulo analiza tres aspectos,
relacionados con la actuacion de los Servicios de
Salud. En primer término, el sistema de prestacio-
nes médicas establecido por laLey 18.469, que dis-
tingue una modalidad directa o institucional y otra
delibre eleccion. Laprimeraes atendida por servi-
cios o instituciones dependientes del Ministerio de
Salud y la responsabilidad surge cada vez que el
dafio se origina en la actuacion de sus funcionarios
0 en deficiencias en el funcionamiento del Servi-
cio. En el segundo, si bien la determinacion de la
responsabilidad es méas compleja, igualmente es
posible deducirlabajo determinadas circunstancias.
Seria el caso del dafio causado por agentes del Es-
tado en el gjercicio de funciones publicas. Lo de-
terminante para hacer surgir la responsabilidad di-
recta del Servicio, es que el funcionario actlie en
su cardcter de tal, con prescindencia de la modali-
dad dela prestacion. Ademés, el Servicio debe cum-
plir su deber de satisfacer de maneraregular y con-
tinua las necesidades publicas. De esta forma,
cualquier deficiencia imputable a la mala organi-
zacion o defectuoso funcionamiento del Servicio,
generaresponsabilidad si existe relacion de causa-
lidad con el dafio.

A continuacion el autor responde adecuada-
mente —a mi juicio— la pregunta de si ¢existe res-
ponsabilidad cuando faltan los recursos? No es ad-
misible la eximente de insuficiencia de recursos,
mas ain cuando el legislador ha previsto su solu-
cion a través de convenios con organismos publi-
cos o privados.

Concluye el capitulo pronunciandose por la
imprescriptibilidad de la responsabilidad, en el
sentido de que al ser inaplicables las normas pri-
vadas, |o son tanto el Titulo XXXV como el XLII
del C.C. Aunque esta posicion es concordante con
la tesis general seguida por el autor, me parece
extrema, en el sentido de que no es posible des-
atender instituciones generales contenidas en la
legislacion civil.

Finalmente, en un Ultimo capitulo, entra al
tema de la responsabilidad constitucional de los
Servicios de Salud. No podemos menos que estar
de acuerdo con el autor, cuando plantea |a existen-
ciade un sistema juridico propio, total y absoluta-
mente auténomo de aquel aplicable alos particula-
res, emanado de normas ius publicistas, Unicas
disposicionesidéneas para hacer efectivalarespon-
sabilidad del Estado y de sus érganos descentrali-
zados.

El autor, coherente con latesis que ha segui-
do, plantea un sistema publico de responsabilidad
elaborado béasicamente a partir de la Constitucion,
lacual contendria dos disposiciones genéricas, refe-
ridas a todos los 6rganos estatales —articulos 6 y
7—; y una especifica referida a la Administracion

—38inciso 2°—, |as cual es guardan armoniacon otras
disposiciones que reafirman el derecho de toda
persona a no ser lesionada, menoscabada o per-
judicada en sus condiciones de vida, concretamen-
te serefiere alos articulos 1 inciso 4°, 4y 5 de la
CPR.

De estas disposiciones, el autor concluye que
laresponsabilidad publica—cuya finalidad no con-
siste en sancionar a un culpable, sino en resarcir a
una victima que ha sufrido un dafio, sin que esté
juridicamente obligada a soportarlo— es de caréac-
ter objetiva, asi |os Servicios de Salud siempre res-
ponden por |os dafios que causen, ain sin maliciao
negligenciadel agente. En opinion del autor, el cri-
terio seguido por el constituyente en el articulo 38
es el delalesion, basta la sola existencia del dafio
para hacer procedente la indemnizacién.

El articulo 19 N° 24, de acuerdo al cual nin-
guna persona puede ser privada de lo suyo, sino en
los casos que la Constituciéon establece, viene are-
forzar, segun el autor, latesis de laresponsabilidad
objetiva, planteando lo inoficioso de la distincion
del origen del dario, en el sentido de ser indiferente
si éste proviene de actos licitos o ilicitos, del fun-
cionamiento normal o anormal del Servicio, lo cual
seria expresion de la responsabilidad sin falta ba-
sada en razones de justicia 'y equidad.

Recurre también al articulo 19, en sus nume-
rales 20 y 22. Segun el autor, todalesion reflejaun
perjuicio, unaalteracién de laigualdad y una carga
especial, gjena ala conducta de la victima, que es
necesario reparar. Concluye del tenor de estas dis-
posiciones que la responsabilidad de los servicios
de Salud es orgénica, recayendo la imputacién del
dafio directamente en el 6érgano administrativo,
quedando lafalta o culpa personal del agente en un
segundo plano.

Respecto al articulo 44 de la LOC de Bases
Generales de la Administracion del Estado, el au-
tor sefiala que la falta de servicio solo estariarefe-
rida a la ausencia del debido servicio. No siendo
inconstitucional —como lo ha sostenido cierta doc-
trina, en relacion con el articulo 38 dela CPR—pues,
en su opinion, el articulo 44 s6lo complementa y
refuerza el sistema objetivo.

En sintesis, el autor plantea abandonar defi-
nitivamente la aplicacion de la legislacion civil en
materia de responsabilidad de los Servicios de Sa-
lud, para dar paso a un sistema de responsabilidad
publica, organicay objetiva. Se inclina asi por un
sistema de responsabilidad, no aplicado hasta aho-
raalos Servicios de Salud, segun el cual todas las
hipotesis de dafio acaecidas dentro de un recinto
hospitalario debieran quedar cubiertas, de acuerdo
a los dos principios que rigen la actividad de los
Servicios de Salud: el bien comun y la intangi-
bilidad de los derechos.
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El sistema propuesto tiene la ventaja de
independizarse de la prueba de la subjetividad en
el autor del dafio, requisito que desvirtuariael sis-
tema de responsabilidad publica, dejando en una
débil posicion a la victima. Asi establece —clara-
mente— |a responsabilidad directa de los 6rganos
administrativos, con prescindencia de toda consi-
deracién subjetiva del funcionario que actia. Con
ello, logra su objetivo de contribuir a la seguridad
y proteccién del derecho de toda persona a no ser
lesionada.

Empero, a mi juicio, el que la responsabili-
dad seadirecta, no necesariamente significa que sea
objetiva. Lairrelevanciadelailicitud del actuar del
agente no implicaque no serequieralafaltade ser-
vicio. A este respecto, es necesario recordar que la
discusi6n sobre el tema no ha sido pacifica, por el
contrario han surgido no pocas controversias en
torno ala naturaleza de la responsabilidad del Es-
tado. Asi, latesis de laresponsabilidad objetiva ha
sido discutida, planteandose —también a partir de
normas publicas— el sistemade lafaltade servicio,
gue exige —ademés de la relacion de causalidad
entre el dafio y la accion u omision— la culpa del
Servicio.

En mi opinion, si bien no es posible ignorar
que el constituyente alude a la responsabilidad di-
recta de los 6rganos de la Administracion, por otro
lado no es posible afirmar que éste se haya pronun-
ciando por un sistema especifico de responsabili-
dad. En este sentido, no se puede desconocer €l sis-
tema establecido por el legislador, al exigir lafalta
de servicio, en el articulo 44 de la LOC 18.575,
directamente aplicable a los 6rganos no excluidos
del titulo Il de la misma ley, entre los cuales se
encuentran |os Servicios de Salud.

Por lo demas, |a falta de servicio no es in-
compatible con un sistema publico de responsabi-
lidad, y ésta siempre implica una responsabilidad
directa del 6rgano, excluyendo la prueba del ele-
mento subj etivo asociado al funcionario publico que
actla.

En fin, siendo un tema no resuelto y que ha
originado arduos debates en doctrina, se echa de
menos un planteamiento més global, toda vez que
no existe unanimidad en los autores en orden ala
determinacion del sistema de responsabilidad vi-
gente en nuestro ordenamiento juridico puablico.
Habria sido deseable un mayor tratamiento del sis-
tema establecido por el articulo 44 de la LOC
18.575, con el fin de clarificar de mejor forma en
qué consiste este sistema ius publicista de respon-
sabilidad.

Como se habra podido apreciar esta obra,
premiada por la Fundacion Fernando Fueyo, es de
relevante interés practico, por la permanente ac-
tualidad del tema aqui tratado, representando un

significativo aporte al desarrollo de una discusién
no agotada, mediante una exposicién coherente con
latesis seguida por el autor y ricamente enriqueci-
da con las principales sentencias sobre |a materia.

Javier Millar S.

AGUSTIN SQUELLA NARDUCCI. Introduccion al De-
recho, Editorial Juridicade Chile, Santiago de Chi-
le, 2000. (pp. 576).

Este trabajo del Profesor Squella se estructu-
ra en seis capitulos, cada uno de los cuales posee
un orden interno coherente con el objetivo del li-
bro, esto es, introducir al lector en el conocimiento
y andlisis del derecho, considerado como fenéme-
no juridicoy como cienciasocial que trata precisa-
mente de explicar el alcance, los limites, la estruc-
turay los conceptos juridicos fundamental es.

Muchos autores de tratados juridicos intro-
ductorios conciben su trabajo desde un punto de vista
puramente funcional y préactico, sin intentar asumir
una idea, una concepcion del derecho o una teoria
de lafundamentacién desde la cual emerjaun modo
cientifico de explicar, clasificar einterpretar los con-
ceptos, lasinstituciones y las relaciones entre estos
diversos factores. Aunque el propio autor [lamaasu
libro “manual”, creo que hay en él mucho mas que
eso si, sobre todo, por manual se entiende un texto
introductorio, no critico y carente de unafundamen-
tacion racional de fondo. Squellareclamaparasi una
determinadavision juridicaque, desde luego, extrae
de la tradicion positivista moderna 'y contemporé-
nea, pero que somete a un cuidadoso escrutinio para
decantar, a partir de ella, su propia manera de con-
cebir el derecho.

Laconcepcién juridicaque emerge de estetra-
tado se debe, por un lado, ala experiencia académi-
ca del autor —Profesor de Introduccion a Derecho
por més de treinta afios—, a su afiliacion intelectual
(se percibe en seguida una admiracion por el pensa-
miento juridico principalmente de Kelsen, Bobbioy
Hart) y, desde luego, a su talante democratico, tole-
rante y pluralista que le permite examinar desapa-
sionadamente | os diversos argumentos juridicos, éti-
cos y politicos, sin adherirse incondicionalmente a
ninguno de ellos en especial aunque eso no implica
que el autor no tenga sus propias preferencias en este
terreno.

El Capitulo primero, “Derecho, sociedad y
normas de conducta’, aborda de manera introduc-
toria estos conceptos y sus relaciones con la vida
social y juridica.

En el Capitulo segundo, “El concepto de de-
recho, las relaciones entre derecho y moral y los





