Carmen Dominguez Hidalgo

J11. A MODO DE CONCLUSION

En sintesis, la recepcién de las oblgaciones de medio y de resultado en nuestro
Derecho es aiin un tema pendiente en cuanto su utilidad estd condicionada
a la comprensién final que nuestro sistema, en particular la jurisprudencia,
tenga de la naturaleza de la responsabilidad civil del profesional liberal y,
muy especialmente, del profesional médico o sanitario.

Mis aiin, habida cuenta del sentido y efectos que su recepcién ha tenido
en otros pafses, antes que abogar por su recepcidn como via para superar las
diferencias de trato al daiflo que la divisién en dos sedes plantea en materia
de responsabilidad del profesional, y en especial del médico, y reproducir
fa evolucién en la materia, parece imprescindible que nos pronunciemos y
dilucidemos si defendemos a ultranza la distincién en dos regfmenes de la
responsabilidad o no y, en particular, si ello se justifica cuando se trata de la
responsabilidad del profesional,

Una vez dilucidada esa cuestién, podrfa, entonces, construirse un régimen
conjunto de las obligaciones del profesional o del médico y ahi la diferencia
entre obligaciones de medio y de resultado puede desplegar su utilidad final
al importar un reconocimiento de que no todas las obligaciones que derivan
de la prestacion de servicios médicos son idénticas y que, por io mismo, mas
que un sistemna de prueba de la culpa, deben existir varios sistemnas depen-
diendo del tipo de obligacién.
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“Pensar el derecho es describirlo en proceso,

verificar los cambios para ver sus estructuras y funcionamiesto.

Las tgorfas suelen consiruir modelos que una vez implantados
tienden a perpetuarse olvidando que alguna vez fueron

ideas y pensamientos, que fueron pieza de disputa y enfrentamiento,
que comenzaren por ser una idea marginal antes

de ocupar el centro del texto de fa historia”.

Sebastian Tepescri, “El Waterloo del Cédige civil napolednico”,

ent AAVV,, Desde otra mirada, Buenos Aires, Eudeba, 200L

InTRODUCCION

Basicamente, por efecto de la interpretacién dada a Ja regla contenida en el
articulo 1547 {en relacidn con los articulos 1671 y el 1698 del CC) es que,
con excepeion de las tempranas obras de Orlando Tapia Suvarez? y' de Da-
vid Stitchkin Branover®, tradicionalmente se ha rechazado la aplicacién en
nuestro Derecho de la célebre distincién atribuida a René Demogue entre
las obligaciones de medios y las obligaciones de resultado. Arturo Alessandri

! Este trabajo tiene como antecedente la ponencia “La recepcitn jurisprudencial de la
distincién obligaciones de medios/obligaciones de resultado y otros expedientes probatorics
unificadores de la responsabilidad civil médica”, presentada en Jas Jornadas Nacionales de
Dereche Civil, Olmué, 2008, publicadas en Carlos Pizarro Wrison (coord.), Estudies de Derecho
Ciril, Santiago, Legal Publishing, 2008, vol. v, pp. 315-331.

? Orlando Taris Suarez, De la responsabilidad civil en generaly de lu responsabilidad delictual
entre [os contratantes, memoria de prueba, Concepcidn, Universidad de Concepeién, Facultad
de Clencias Juridicas y Sociales, Publicaciones del Seminaric de Derecho Privado, Escuela
Tipografica Salesiana, 1941. La obra fue reimpresa con notas de José Luis Diez Schwerter
por Lexis Nexis en 2006, sobre el tema de las obligaciones de medios y de resultados véase
p- 498 y s

3 David StrvcHxin Brawover, £l mandato civil, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1850,
p. 452y ss.
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llegt a escribir que la distincidn seria “inaceptable en nuestra legislacion™,
pues tratindose de obligaciones contractuales, la prueba de la diligencia o
cuidado incumbe siempre al deudor, porque es quien ha debido emplearla,
y la ley no ha hecho distinciones acerca de la naturaleza de la obligacién. No
obstante lo anterior, hoy practicamente la totalidad de Ia doctrina nacional
se refiere a la distincién con diferente profundidad’, y autores tan influyentes
como René Abeliuk, que antafio negaban su procedencia, atestignan que los
tribunales la aplican, e incluso se muestran favorables a que en el futuro se
modifique el Cidigs Civil para darle acogida legisativa®.

Como se indica en la ribrica, en el presente trabajo intentamos sistematizar
y dar una explicacién a algunas de las soluciones que la jurisprudencia ha ido

+ Arturo ALESSANDRI, De lo responsabilidad civil extracontractual en el derecho civil chileno,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 58, n. 4. En el mismo sentido, Vicente ACosTa,
De la responsabilidad civil médice, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1990, pp. 249 y 250,
Lorenzo DE 14 Maza RivaDENERa, “La responsabilidad que puede derivar de la actividad
médica®, en Revista Chilena de Derecho, vol. 15, N° 1, Santiage, 1998, p. 29; René AnrLiug
MaNASEVICE, Las obliguciones, 4* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, tomo 1, p.
181. Para Pablo Roporicurz, La obligacion como deber de conducta tipica, Santiago, Ediciones de
Ia Universidad de Chile, 1992, p. 328 v ss., [a distincién no seria aceptable, pues “no hay
obligaciones de resultado”. Para ¢l autor, toda obligacién se encuentra “tipificada en ia ley”
y elfa estd descrita como un deber de conducta, de donde deduce que toda obligacién es en
realidad una obligacién de medios.

5 Ramén Meza Baros, Responsabilidad civtl, Valparaiso, Ed. Edeval, 1980, p. 58y ss; Jorge
Baraona Gonzalez, “Responsabilidad contractual y factares de imputacién de dafios: apuntes
parauna relectura en clave objetiva”, en Repista Chilena de Derecho, vol. 24, N° 1, Santiago, 1997,
pp- 151 2 177, Eduardo Court Murasse, “Responsabilidad civil médica”, en Revista de Derecho
de lg Universidad Catdlica de Valparatso, vol, 19, Valparaiso, 1998, p. 227 v ss.; Alvarc ViDL
Orrvares, “Responsabilidad civil del profesional médico”, en Revista de Dereche, N° 8, Santiage,
Consejo de Defensa del Estado, diciembre, 2002, p. 165 y ss.; Alejandro Garcia Gonziiez,
Responsabilidad civil contractual, Oblizaciones de medtos y de resultudo, Santiago, Editorial Lexis Nexs,
2002; Mauricio Taria Ropricuez, “Responsabilidad civil médica: fesgo terapéutico, perjuicio
de nacer y otros problemas actuales”, en Revistz de Derecho, vol. xv, Valdivia, Universidad
Austral de Chile, 2003, p. 87 y ss.; Hernan Corrat TaLcrars, Lecciones de responsabilidad civil
extracontractual, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 280 y ss.; Daniel PeRaruinio
ARgvaro, Obligaciones. Tooria general y closificaciones. La resolucitn por incumplimiento, Santiago,
Editorial juridica de Chile, 2003, p. 222 y ss.; René Ramos Pazos, De las obligaciones, Santiago,
Editorial, Lexis Nexis, 2005, p. 22 y ss.; Enrique Barros Bourie, Fatade de responsabilidad
extraconiraciual, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, p. 657 v ss.; Ramén DoMinGuzz
AcurLs, “La culpa en €] derecho civil chileno. Aspectos genezales®, en Revista Anales de Derecho
UC. Temas de responsabilidad civil, Santiago, Ed. Legis, 2008, p. 121 y ss. Derechamente sobre
la aplicabilidad de la distincién en el Derecho chilero, Carlos Przarro WiLsox, Etude critigue
de la responsabifité contractuelle en droit positif chilien, tesis de doctorado, Paris, Université Paris
I3, Panthéon Assas, 2003, 1* partie, chapitre 1, section 1.

8 René Aserrur Manasevice, Las ebligaciones, 5* ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2008, tomo 1, p. 221
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adoptando al aplicar esta distincién para resolver casos de responsabilidad
civil por actos médicos. Se trata de una primera aproximacién dogmatica de
cardcter tépica a un tema de gran complejidad sustantiva y procesal, por lo
que parte importante del tratamiento del régimen juridico de las obligaciones
de medios ha sido deliberadamente postergado, para concentramos en el pro-
blema de la recepcién de la distincién en el ordenamiento juridico chileno.

En lo medular, sostendremos que el articulo 1547 del CC'no contiene un
principio general aplicable a todo tipo de obligaciones contractuales, y que al
no ser aplicable a las obligaciones indeterminadas de actividad (obligaciones
de medios}, el mismo no es un obstaculo para la recepcién de la distincién y
del més controvertido de sus efectos: la variacion de la regla dogmatica que
distribuye la carga de la prueba de la culpa.

Estructuralmente, el trabajo esta dividido en tres partes. En la primera,
se dard cuenta de la recepcion que han hecho los tribunales de la distincion
a través de algunos de los fallos més emblemdticos que han pasado por la
Corte Suprema en los dltimos afios; en la segunda, se abordardn los principales
problemas dogméticos que provoca la recepcién de la distincién en el orde-
namiento juridico nacional. Se analizard en esta parte el &mbito de aplicacién
de los articulos 1547 y 2158 del CC; los efectos sistémicos de la distincién y
los efectos respecto de la carga de la prueba de la culpa. Por dltimo, en la
tercera parte, se exponen sisterndticamente algunos de los expedientes juris-
prudenciales que nuestros tribunales han estado utilizando para morigerar la
carga de la prueba de la culpa que pesa sobre el paciente/acreedor.

I. RECEECION JURISPRUDENCIAL DE LA DISTINCION

Si bien la recepcién jurisprudencial de la distincién es mds bien timida en los
tribunales superiores, la cosa es radicalmente distinta en la primera instancia,
donde ya no resulta extraiio observar resoluciones del siguiente tenor:

“apreciando que, no siendo aplicable en la especie la presuncién de
culpabilidad del Art. 1547 del c6digo civil —en cuanto opera sobre la base
de la constatacion previa del incumplimiento contractual, lo que no es posible
en una obligacion de medios, cuyo incumplimienta consiste, precisamente, en la
falta de diligencia- exige del acreedor la prueba de la correspondiente
culpa”(lo destacado es nuestro).

? Sentencia del 26° Juzgado Civil de Santiago, 15 de julio de 2003, rol. 31139-2001 (el
prenunciamiento fue confirmado con voto disidente por la CA. Santiago, 2 de agosto de 2004,
rol 7700-03, y por fa CS. 25 de marzo de 2008, rol 4931-2606). En sentido similar, en “Torres
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En “Myriam Pedreros y otros con Dr. Armando Pinto y Clinica Santa
Maria (caratulado Contreras con Clinica Santa Maria)”, caso en que se ex-
travié un examen citopatolégico (biopsia) en el laboratorio de la Clinica, la
Corte de Apelaciones de Santiago expresé

“que en la especie, cabe consignar que estamos en presencia de una
obligacion de resultado, en la medida que el médico ha prometido lograr
un determinado andlisis sobre un tejido extraido de la paciente des-
tinado éste a un estudio citologico, el cual no se pudo realizar, por lo
que lo pactado es un determinado fin no materializado, por el extravio
de la biopsia™ (es la Corte quien resalta).

Velasquez con S8. de Talcaluano”, se argumentd que “en este aspecto cabe precisar, en primer
lugar, que }a doctrina y Iz jurisprudencia han aceptado, una diferencia en la esencia del concepto
de Ia obligacion médica, en el sentido que en la dualidad de ésta como obligacion de medion
obligacién de resultado, se ha concluido que aquella asumida por el médico frente al paciente,
es una tipica obligacion de medio, concepto gue se contrapone 2 la obligacién de resultado,
desde que el profesional, como agente del Estade o como particular, no se compromete a
curar 2} enfermo, sino que solamente 2 poner sus conocimientos y su experiencia en la forma
mds diligente posible, con vista al mejoramiento del atendido. Reiteremos, entonces, que ja
obligacién del médico no consiste en ja de curar al enfermo, sino en atenderlo con prudencia
y diligencia. Frudencia y diligencia gue tiene que ser analizada dentro de un cosntexto real y
objetivo, en relacién con los medios materiales, humanos y personales del o de los imputados,
en un ambiente de servicio pblico asistencial, de las caracterfsticas, como en la especie, del
Hospital Las Higueras de Talcahuano”. La sentencia fue revocada por una sentencia de la
Corte de Apelaciones de Concepcidn que entre otros puntos de interés sostuvo: “a titulo de
dafio emergente, el Servicio de Salud Talcahuano deberd proporcionar al menor la atencién
de saluc que requiera: tralamientos médicos, intervenciones quirdrgicas, hospitalizaciones
en e} Hospital Higueras o en cualquier establecimiento de salud piiblico o privade”. Las dos
resoluciones mencionadas junto con la sentencia de la Corte Suprema pueden verse en Lexis
Nexis, N° 31322,

® Corte de Apelaciones de Santiago, 22 de septiembre de 2008, rol. 5615-2001 (contra la
sentencia de la CA, se dedujo recurso de casacion que fue rechazado por la sentencia de la
CS. de 7 de abril de 2008, rol 6113-06). Aunque sin mencién expresa de la distincién, en el
tristemente célebre caso “Ruiz con Laboratorios biolGgicos S.A. y otros” en el que se diagnostics
erradamente ¢l virus del SIDA, la Corte Suprema mediante sentencia de 5 de noviembre de
2001 aplico la presuncién de culpa delarticulo 1547 inc. 3° razonando sobre la base de quela
obligacién de tomar una muestra de sangre, etiquetaria y no confundirla es una obligacién de
resultado {la sentencia fue publicada en la R, tomo 98, Santiago, sec. 1%, p. 234 y ss., y en
GJ, N° 257, Santiago, 2001, p. 39 y ss. El fallo mereci6 el comentario de Ramén Domivguez
AcurLa, “Dadio moral contractual, Examen de laboratorio por VIH. Ausencia de norma que
impida esa reparacidn en materia contractual. Comentario de jurisprudencia®, en RDUC,
N° 209, Santiago, 2001, p. 233 y ss., y de Andrés Jana y Mauricio Taria, “Dafio moral en la
responsabilidad contractual a prepésito de un falle de la Corte Suprema de 5 de noviembre
de 2001", en Termar de Responsabilidad civil, Cuadernos de andlisis juridico, Santiago, Ediciones de
fa Universidad Diego Portales, Coleccién Derecho Privado, 2004, vol. 1, p. 171 y ss,
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Una argumentacién similar fue Ja utilizada por la Corte de Apelaciones de
Santiago en el caso “Pedreros Rebolledo con Pinto Reyes” (rol. 5515-2001),
en el que ilamala atencitn como, a efectos de presumir la culpa, la Corte usa
consecutivamente el argumento del art. 1547 inc. 3° del CC, el de los hechos
negativos, y el de la obligacion de resultado.

Pero sin duda el pronunciamiento més importante hasta la fecha, en
atencion a la jerarquia del tribunal, es el caso “Cabullanca Avedafio y otros
vs. Dr. Antolin Toloza™. En éste, la Corte Suprema, dictando sentencia de
reemplazo el dia 4 de octubre de 2007, sostavo

“que en el ejercicio de esta profesién como ocurre en general respec-
to de toda profesion liberal lo que se exige no es el cumplimiento de una
obligacidn de resultads, esto es, el que el profesional médico deba nece-
sariamente curar o sanar al paciente... sing que Io que se impone a éste es
el cumplimiento de una obligacitn de medivs, lo que equivale a decir que en su
actuacion ha de emplear los medios suficientes con el propésite encomendado,
tendendo en consideracidn la realidady exigencia del moments” (el destacado
£§ nuestro),

II. La COBERTURA DOGMATICA
DE LA DISTINCION EN EL AMBITO NACIONAL

1. La reinterpretacion del articulo 1547 y
el verdadero alcance del articuly 2158 del CC

En #rminos generales, un estudio dogmatico implica apoyar Ia solucién del
problema juridico que se nos plantea en el Derecho Positivo vigente. Implica
en nuestro caso particular, que la solucion que se proponga encuentre respaldo
en el articulado del Cadigo Civilo enlo quela doctrinay la tradicién acuerdan
que dice el Cddigo. Desde esta perspectiva de analisis es que se encuentran
“complicaciones” a la aplicacion y uso de la distincién en comento, pues se
entiende que el articulo 1547.3 del CC contiene una regla general que pone
la carga de la prueba de la culpa en el deudor incumplidor, y la aceptacion
de las obligaciones de medios, terminarfa por variar esa regla.

Por lo mismo, la solucién “dogmaticamente permitida” dentro de nuestra
comunidad juridica, pasa por encontrar una regla que se aplique particular-
mente al caso controvertido (la responsabilidad del galeno), o por entender

¥ Corte Suprema, 4 de octubre de 2007, rol, 3299-2007, Lexis Nexis, N° 37455,
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que el articulo 1547 inc. 3 del CCno tiene aplicacion general. En lo que sigue
argumentaremnos a favor de una reinterpretacién del articulo 1547 del CC,
no obstante, antes nos haremos cargo de la solucién que pretende salvar la
aplicacion de los efectos de la distincién aplicando las reglas del mandato.

L1 Relativa utilidad-de la solucién
que propone aplicar las normas del mandato

En los casos de responsabilidad por actos médicos, el solo pensar en una
responsabilidad por culpa presunta como regla general, repudia al més ele-
mental sentido de justicia y descubre draméticamente la falta de fondamento
que tiene la aplicacién general de una regla como la contenida en el articulo
1547.3 del CC. Y es que si lo pensamos detenidamente, no hay razén que
justifique una inversién de la carga de la prueba de Ia culpa para todala gama
de obligaciones que pueden surgir en el Derecho contemporaneo.

Como adelantamos, frente al problema descrito, la primera tentacién
que se nos puede presentar consiste en salvar el cuestionamiento que desde
la distincion obligaciones de medios/obligaciones de resultado se le dirige a
la presuncién general de culpa del articulo 1547.3 del CC, identificando una
norma que rija en razén de especialidad a los profesionales, y que consigne
para éstos los mismos efectos que la recepcidn de la distincién conseguirfa
para toda clase de actividades.

En este contexto, alguien podria sostener que en Chile no serfa necesaria
la recepcion de la distincién obligaciones de medios/obligaciones de resul-

tados, puesto que es el mismo Cidigo el que para el caso de las profesiones’

que “suponen largos estudios” pone la carga de la prueba en la persona del
demandante paciente. E] argumento se construirfa de la signiente manera:
si el articulo 2118 del CC ordena que “Los servicios de las profesiones y
carreras que suponen largos estudios... Se sujetan a las reglas del mandato®,
y el articulo 2158 no permite al mandante/paciente dispensarse de cumplir
sus obligaciones “alegando que el negocio encomendado al mandatario no
ha tenido buen éxito, o que pudo desempefiarse a menor costo; salvo que le
pruebe culpa”®, entonces, no es necesario aplicar la incémeoda distincion obli-
gaciones de medios/obligaciones de resultado, puesto que con la aplicacitn
de las normas del mandato conseguiriamos el mismo efecto respecto de la
carga de la prueba de la culpa.

A nuestro juicio, la solucién descrita presenta debilidades argumentativas
y sustantivas que no recomiendan su uso normativo generalizado respecto
de Ja responsabilidad civil del facultativo. En primer lugar, porque el articulo
analizado estd regulando unas especificas hipétesis de cumplimiento, lenguaje
que, como ya se ha hecho notar en el Derecho Comparado, no conviene con-
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fundir con el de la responsabilidad civil®. En segundo lugar, porque aceptar

de manera general, que la culpa del facultativo siempre debe ser probada por
el paciente {no se presume) porque asi lo dicta el art. 2158 del CC, llevaria
finalmente a afirmar una regla general inversa a la del articulo 1547 del CC,
y, en consecuencia, a negar la inversion de la carga de la prueba en casos en
que ésta sf se justifica, es decir, en los casos en que nos encontremos ante el
incumplimiento de una obligacién médica de resultado.

Si examinamos detenidamente el texto de la norma, advertiremos que
Ja misma estd regulando el caso en que el mandante pretende excusarse de
cumplir las obligaciones de reembolso de gastos que el articulo le impone y,
que en ninglin momento estd dando una pauta general respecto del régimen de
prueba de Ja culpa a efectos de imputar responsabilidad por incumplimiento
al mandatario, como yalo observd en su momento el decano Alessandri® al
advertir respecto del dltimo inciso del 2158 que

“...el mandante deberd probar la culpa del mandatario, no para hacer
efectiva la responsabilidad de este por inejecucién de sus obligaciones,
sino para dispensarse €l mismo de cumplir con las que, a su vez el
mandato le impone a favor del mandatario”.

El mencionado precepto no puede sino interpretarse de esta manera,
plles para una exégesis méds extensiva serfa necesario soslayar su sintaxis,
especificamente la frase que prohibe al mandante dispensarse de cumplir
ciertas obligaciones, lo que a todas luces més que una interpretacién, resulta
ser una tergiversacién. A mayor abundamiento, la opinién de la doctrina més
autorizada en la materia®, considera que la prueba de la culpa del mandatario
estd sujeta a las normas de Derecho Comiin y; que dependiendo de s nos

® Por todos cfr. Mariane YzQuiERDO Torzapa, “La responsabilidad civil médico sanitaria
al comienzo de un nuevo siglo. Los dogmas creibles y los increibles de Iz jurisprudencia”, en
Derechy Sanitario, vol. 9, N° 1, Madrid, enero-junio, 2001, p. 40 y ss.

¥ Por lo que aqui nos interesa, fa norma prescribe: “No podré el mandante ‘@ispensarse
de cumplir ‘estes” obligaciones... salvo que e prueba culpa’.

# ALESSANDRI 1. 4), pp. 42-43, . 3. :

# Para Stircuion (o, 3, p. 453, el articulo 2158 del CC: “no se refiere a los casos en que
el mandatario no ha ejecutado el encargo, lo ha ejecutado parcialmente, ha retardado su
ejecucidn o lo ha ejecutade infingiendo las instrucciones del mandante, Por el contrario, parte
del supuesto que el negocio se ha realizado totalmente, pues de otro modo 1o es posible que
el mandatario alegue ‘que no ha tenido buen éxito’ o ‘que pudo desemperiarse:a menos costo’.
St ya se discute el éxite obtenido o los gastos en que ha incurrido el mandatario, es porque
el negocio se ha realizado, vale decir, ei mandatario a dado cumplimiento a las obligaciones
que determinadamente contrajo, de ejecutar el negocio en forma y iempo convenidos y ajus-
tandose a sus poderes”.

E
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encontramos anie una obligacién de medios o de resultado {indeterminada
o determinada en palabras de David Stitchkin} recaera sobre el acreedor la
carga de la prueba de la culpa, razonamiento que excluye una tnica regla
general para todo tipo de obligaciones. E] maestro de Concepcidn, tras anotar
que basta que el mandante pruebe la existencia de la obligacién incumplida
para que se presuma o entienda que el incumplimiento es culpable, previene
que es necesarjo hacer un distingo de importancia a efectos de la prueba, en
lo tocante a las causas que generan la responsabilidad del mandatario.
Sostiene la doctrina citada:

“Cuando la responsabilidad proviene de la inejecucién del negocio
encomendado, bastara al mandante probar la existencia del contrato
y el monto de los perjuicios que el incumplimiento e ha irrogado.
Probada la existencia del contrato quedaré acreditada la obligacion que
contrajo el mandatario de llevarlo a cabo y éste sélo podré exonerarse
de responsabilidad probando que lo ha ejecutado o que la inejecucion
se ha debido a caso fortuito o fuerza mayor. Lo mismo ocurre si se
trata de incumplimiento parcial. Al mandante le bastard acreditar la
gjecucion parcial del negocio y los perjuicios que le ha irrogado la
inejecucion del resto. Con ello quedard establecida la responsabilidad
del mandatario y su obligacion de reparar los perjuicios provenientes
del incumplimiento™.

“Del mismo modo, si el mandatario ha ejecutado el encargo violan-
do las instrucciones del mandante, éste solo deberd probar la existencia
del mandato y de las instrucciones infringidas, las cuales pueden estar
contenidas en el mismo titulo ¢ en actos separados... O sea, enlos casos
anteriores solo cabe aplicar las reglas generales que rigen la prueba de
las obligaciones y de su extincidn, articulos 1698 y 15477%,

“Pero junto a estas obligaciones determinadas en cuanto a su objeto
-ejecutar el negocio, atenerse a las instrucciones que le ha dado el
mandante, etc.— existe otra que podriamos calificar de indeterminada
y que consiste en el deber general de diligencia y cuidado que pesa
sobre todos los individuos que viven en sociedad y cuya infraccién
da origen 2 la responsabilidad extracontractual, con la diferencia que
la primera va incorporada expresamente en el contrato de mandato
y el segundo es ajeno a toda relacion contractual ™,

“Del caricter ‘indeterminado’ que reviste la obligacion del manda-
tario de obrar con el cuidado de un buen padre de familia, resuita una

# SrircHiaN {n. 3), p. 451
B Op. cit, p. 452.
6 fhid.
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consecuencia de interés en lo tocante a la prueba. En efecto, pesa sobre
el mandante la necesidad de probar que el mandatario ha infringido esa
obligacién y solo una vez que se acredite surgird la del mandatario en
orden a probar que ha erapleado el cuidado suficiente o que ha ocurrido
un caso fortuito o fuerza mayor que le exonere de responsabilidad™.

Es dudoso que las normas del mandato sean hoy aplicables a los profesio-
nales de la salud, pero aun admitiendo esta posibilidad, debe ser rechazadala
interpretacion dada al articulo 2158 del CC en tanto que serfa la norma que
prescribirfa con cardcter general (para todo tipo de obligaciones) que la prueba
de la culpa necesaria para imputar responsabilidad recae sobre el mandante/
paciente, haciendo innecesaria la recepcién de la distincién obligaciones de
medios/obligaciones de resultado.

1.2. Nuestra posicién.
La solucidn que propone reinterpretar el articulo 1547 del CC
y restringir su alance respecto de la distribucién de la carga de la prueba

En realidad, las dificultades de aplicacién del articulo 1547 del CCson mds
bien aparentes y responden a una lectura fosilizada del Cddigo Civil. A grandes
rasgos, uno de los argumentos que utiliza la doctrina, que niega la aplicacién
de la distincion obligaciones de medios/obligaciones de resultado es, que como
el Cidigo Civil no establece diferencias, su articulo 1547 contiene una regla
que determina que la carga de la prueba corresponderia al deudor/médico,
cualquiera que sea la naturaleza de la obligacion de que se trate.

En nuestra opinidn, la distincién no encontraria ninguna dificultad en
cuanto entendemos que ¢l articulo 1547 del CC no contiene una regla de
aplicacién general, sino que se aplicarfa exclusivamente al género de las
obligaciones de resultado, sobre todo a aquella obligacién de entrega v con-
servacion de la cosa que se debe. La anterior afirmacidn la basamos en los
siguientes argumentos:

A. De la frase “la prueba de la diligencia incumbe a quien a debido
emplearla” no se sigue légicamente que en todos los casos
se responda por culpa presunta

En nuestro medio es frecuente recurrir o hacer referencia 2 la “generalidad
de los términos” en que una norma estd redactada, cuando se intenta dar
aplicacién general o extensiva a la misma. No obstante lo anterior, y aun

¥ Srreskn [n. 3), p. 452,
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reconociendo que el mencionado recurso retdrico ha funcionado en muchos
casos como una eficiente herransienta integradora del Derecho, no se puede
ignorar la falsedad de la premisa en la cual se sustenta y su falta de impli-
cacién o de atingencia. Y es que de una redaccidn en términos abstractos
no se sigue (non sequitur) una aplicacién extensiva del precepto, pues, salvo
contadas excepciones, todas las normas poseen en mayor o menor medida
un alto grado de generalidad, sin que podamos derivar que todas tienen apli-
caci6n general. Sobre la base de la misma I6gica, més diffcil resulta aceptar
que esas mismas normas, en funcién de su redaccién abstracta, representan
principios generales como la pretendida presuncién de culpa que para todo
tipo de contratos v de obligaciones contendria el articulo 1547 del CC.

Si un argumento no es s6lido, lo cual significa, o bien que no es vilido, o
bien que no todas sus premisas son verdaderas, entonces no sirve para esta-
blecer la verdad de la conclusién®®. Como es falso que la sola generalidad de
la redaccion sea pabulo para destinar a la norma una aplicacién generalizada,
no cabe sino concluir que dicho razonamiento no proporciona la solidez
suficiente” para erigir una norma como principio general.

Pasando por alto que el articulo 1547 del CC parece estar refiriéndose
dnicamente a la culpa en contratos que contienen obligaciones determinadas
de dar, queremos insistir en que se nos hace dificil imaginar que una sola
regla pueda ordenar con justicia la gran variedad de contratos y obligaciones
que se nos presentan en el Derecho contemporaneo. Si dejamos un poco de
lado el prejuicio racionalista que Luis Recaséns Siches™ caracterizaba como
el fetichismo de lo general, no nos serfa dificil imaginar que la culpa contractual
pueda —en un ordenamiento juridico como el nuestro~, ser presumida en
ciertos casos; que haya que probarla en otros y; que en otros tantos, ni se
presuma ni haya que probarla, puesto que aparecerdn supuestos de respon-
sabilidad contractual puramente objetiva®.

% Irwing Cort y Carl CoHEN, Jairoduceitn a lo ligice, México DUF,, Ed. Limusa, 1997, pp.
75-80. Los autores explican que en un argumento la tinica forma de garantizar la verdad de
una conclusion es estableciendo la validez del razonamiento y la verdad de sus premisas. En ef
mismo sentido, Juan Revano, Ligica elemental, Santiago, Editorial Universitaria, 2004, p. 132

¥ Algunos autores denominan como profon pseudos al error argumental que se comete
cuando entre Jas premisas de un razenamiento al menos una de ellzs no es verdadera, y se
pretende pasar la conclusién por cierta. En este sentido: Ulrick KLuG, Ligica furidica, Bogotd,
Temis, 1998, p. 359.

% Luis REcasens Sicues, Antologia 1922- 1974, México D.F, Fondo de Cultura Econémica,
1976, p. 205.

2 En sentido similar dice Javier TAMAYC JARAMILLO, Sobire lg prueba de lz culpa médics, Bogotd,
Ed. Diké, 2003, p. 55: “no nos interesa justificar o negar Ia distincidn, pero una cosa es cierta:
cualquiera sea fa posicién que se adopte, en todos los ordenamientos juridicos del mundo, la
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B. Elart. 1547 inc. 3° del CCsolamente le es aplicable
a las obligaciones de resultado

El asticulo 1547 del CCesta pensado principalmente
a) paralas obligaciones de dar y no para las obligaciones indeterminadas
de hacer, como lo demuestra su fraseo,
b) su ubicacién geografica en el articulado del Cédigoy
¢) la comparacién con la fuente tanto doctrinaria {Robert Pothier) como
legislativa {Code) que nuestro codificador indudablemente utilizé como
modelo en esta materia.

a. Respecto del fraseo

Basta con leerlo para que el intérprete pueda cotejar que el legislador al mo-
mento de redactar la norma, cuando menos, tenfa como modelo una obliga-
cibn de dar. En efecto, al prescribir el mencionado articulo en su inciso 2°,

“El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya
constituido en mora {siendo el caso fortuito de aquellos que no hubie-
ran dafiado la cosa debida, si hubiese sido entregada al acreedor)...” {lo
destacado es nuestro),

resulta muy dificil sujetar una interpretacién tendente a una aplicacién gene-

ralizada, pues el texto entre paréntesis ejemplifica precisamente con Ia cosa

debida, y ya se sabe como para Andrés Bello “los ejemplos ponen ala vista
el verdadero espiritu y sentido de la ley en sus aplicaciones™.

Desde otra perspectiva, la tesis descrita adquiere mayor claridad si hace-
mos el ejercicio de cotejar su actual texto con su ascendiente normativo. Y
es que el texto completo del art. 4 del titulo X1 del Proyecto de Codigo Civil
presentado por Andrés Bello en 1842% dinicamente decia:

“La obligacitn de conservar la cosa existe siempre que se emplee en su
custodia el cuidado de un buen padre de familia; pero esta obligucidn es mds
0 menos estricta seguin la naturaleza del contrato. El dendor nunca es respon-
sable del caso fortuito, 2 menos que se haya constituido en mora (siendo

responsabilidad civil se funda en algunos casos en la culpa probada, mientras que en ofros,
dicha prueba no se exige, acudiéndose unas veces a la nocién de culpa presunta; otras, a la
de responsabilidad presunta; y otras, a Ia responsebilidad objetiva®.

% Cir. Antepemiltimo pérrafo del mensaie del Cédigo Civl chileno.

% Andrés BerLo, Obras completas, Santiago, Editorial Universidad de Chile; 1932, tomo un:
Proyecto de Cédigo Civil, tomo 1, p. I77. La redaccién definitiva del actual articulo 1547 del
((no aparecié hasta el Proyecto de 1847
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el caso fortuito de aquellos que no hubieran dafiado la cosa, si hubiese
sido entregada al acreedor), o que se haya obligado a ello expresamente, o que
el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa” {lo destacado es nuestro).

Si se observa cuidadosamente, el articulo recién transcrito ya contenfa todas
fas partes estructurales del actual articulo. Asi, la frase “esta obligacién es mas
estricta seglin la naturaleza del contrato”, no es més que una férmula resumi-
da de la triparticion de las culpas™. Pero el punto que intentamos resaltar, es
que en el contexto descrito, el agregado “la prueba de la diligencia o cuidado
incumbe a quien ha debido emplearlo...”, parece tan solo advertir, a quién le
corresponde Ia carga de la prueba de la excusa liberatoria (casus) que el propio
articulo contemplaba para }a obligacion de conservacion de la cosa.

b. Respecto de su ubicacién geografica
en el articulade del Gidigo

Si se lee con atencién el titulo x11 del libro 1v, tras los dos primeros articulos
que claramente tienen pretension de aplicacion general {arts. 1545 y 1546), es
notorio que el legislador ubica el 1547 entre los que reglamentan las obliga-
ciones de dar y bastante alejado de aquéllos que regulan las obligaciones de
hacer y de no hacer. Asf, haciendo abstraccién del art. 1547, el articulo 1548
inicia afirmando: “La obligacién de dar contiene...”; el art. 1549 reza: “La
obligacién de conservar la cosa...”; el art. 1550, a su veg, reitera: “el riesgo
del cuerpo cierto cuya entrega se deba, es siempre a cargo del acreedor...”;
y no es hasta el art. 1553 cuando el codificador empieza a reglamentar las
obligaciones de hacer al prescribir, “Si la obligacién es de hacer y el deudor
se constituye en mora...”; siguiendo en ¢l art. 1554 con la regulacion de otra
tipica obligacién de hacer {la proveniente del contrato de promesa} y finali-
zando la tipologia en el art, 1555 al referir que “toda obligacion de no hacer
una cosa se resuelve en la de indemnizar los perjuicios...”.

c. Respecto de las fuentes legislativas y doctrinarias
que Andrés Bello tuvo a su alcance

Son tremendamente reveladoras en apoyo de nuestra tesis la redaccidn del Code
y los escritos de Robert Pothier en relacién con la triparticién de las culpas.

 De hecho, es Ja formula que utiliza Robert Joseph Potrier, Tratado de las obligaciones
{segin la edicién francesa de 1824, publicada bajo la direccién de M. Dupin, corregida y
revisada por M.C. de la Cuevas), Buenos Aires, Ed. Heliastra, 1993 p. 83, justo antes de referir
que en ¢] Digests 5,2. aparece la regla de la triparticién y, también justo antes de afirmar, que
la misma “recibe, sin embazgo, numerosas excepciones...”.
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La comparacion con la sistematica del Cddigo Civil francés, arroja mucha
luz sobre nuestro asunto, pues como se verd, nuestro codificador, habiendo
seguido practicamente al pie de la letra la redaccidn del Code, se permiti6 dos
variaciones que se ubicarén en la rafz de nuestro problema: por un lado, intro-
dujo el articulo 1547 y, por otro, suprimi las ribricas en las que el codificador
francés dejaba en claro a que tipo de obligaciones se estaba refiriendo.

Cédigo cizil chileno Cidiga Civil francés®
DEL EFECTO DE LAS OBLIGACIONES DEL BFECTO DE LAS UBLIGACIONES
: Seccitn 1
Art. 1545, Todo contrato legalmente cele- Disposiciones generales

brado es una ley para los contratantes, y

no puede ser invalidado sino por su con- Articulo 1134, Los acuerdos legalmente

sentimiento mutuo o por causas legales.  formados tendran fuerza legal entre quie-
Art. 1546. Los confratos deben eje- 0¢s los hayan efectuado.

cutarse de buena fe, y por consiguiente ~ Fodran ser revocados por mutuo con-

obligan no sélo a lo que en ellos se ex- sentimiento, o por las cauisas que autoriza

presa, sino a todas las cosas que emanan 12 ley.

precisamente de la naturaleza de la obli- Dekf‘ffgm ser ejecutados de buena fe.
gaci6n, o que por Iz ley o la costumbre  Articulo 1135. Los acuerdos obliga-
pertenecen a ella. a1 no s0lo a lo expresado en ellos, sino

Art, 1547, EL deudor o s responsable _tamiién 2 todas lan:} consecuencie}s que ia
sing de la culpe lata en los contratos que por equ fad’ lfl,cosmﬂfl reolaley atrbuyan a
su naturaleza solo son dtiles al acreedor; es la obligacion segin su naturaleza,
tesponsable de la leve en los contratos que se
hacen para bengficio reciproco de las partes; ¥
de fa levisima, en los contratos en que ol dendor
es el @inico que reporta beneficio.

El deudsy no es vesponsable del caso for-
fuito, @ menos que se haya constituido en mora
(siendo el case fortuite de aguellos gue no hu-
bieran defiade lo cosa debida, si hubiese sido
entregada al acreedor), o que el caso fortuite % 1, traduccion del texto francés puede
haye sobrevenido por su culpa. verse en http://www.legifrance.gouvin. La

La prueba de la diligencia o cuidado al que traduccion fue hecha por la Dra. Michéle
ha debido emplearls, la prueba del caso foriuite Mesteot, profesora de la Universidad de Pan
al que lo alege. y de los Paises de FAdour; el profesor Dr.

Todo lo cualse entiende, sin embargo, sin per- José Javier Hualde Sanches, catedrético de la

Juicio de las disposicionss especiales de las leyes, Universidad del Pafs Vasco {San Sebastidn-

v de las disposiciones expresas de las partes. G"p”z}fo_a}" el profesor Dr. Christian Larroumet,

o _ catedrdtico de la Universidad de Paris IT y e

Ast. 1548. La obligacién de dar contie- profesor Dr. Jean-Jacques Lemouland, ca-

ne Ia de entregar la cosa; y si €sta es Una tedratico de la Universidad de Pau y de log
especie o cuerpo clerlo, contiene ademas Paises de PAdour

Seccién 11
De la obligacién de dar

Articulo 1136. La obligacion de dar corn-
portard la de entregar la cosa y la de con-
servarla hasta la entrega, bajo pena de in-
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la de conservasio hasta la entrega, so pena
de pagar los perjuicios al acreedor que no
se ha constitiido en mora de recibir.

Art. 1544, La obligacién de conservar
1a cosa exige que se emyplee en su custodia
el debido cuidado.

Axt. 1550. El riesgo del cuerpo cierto
cuya entrega se deba es siempre a cargo
del acreedor; salvo que el deudor se cons-
tifuya en mora de efectuarla, o que se haya
comprometido a entregar una misma cosa
a dos o més personas por obligaciones
distintas; en cusiquiera de estos casos, serd
a cazgo del deudor el riesgo de la cosa,
hasta su entrega.

Art. 1551, El deudor esté en mora.

1. Cuando no ha cumplido la obligacién
dentro del término estipulado, salvo
que laley en casos especiales exija que
se requiera al deudor para constituirle
enmora;

2. Cuando la cosa no ha podido ser
dada o ejecutada sino dentro de clerto
espacio de tiempo, y el deudor lo ha
dejado pasar sin darla o ejecutarla;

3. Enlosdemas casos, cuando el deudor
ha sido judicialmente reconvenido por
el acreedor.

Art. 1552. En los coniratos bilaterales
ninguno de los contratantes estd en mora
dejando de curnplir lo pactado, mientras el
otrono lo cumple por sa parte, 0 no se allana
a cumaplirlo en la forma y tiempo debidos.

Art. 1553. 5t la obligacién es de hacer
v el deudor se constituye en mora, podrd
pedir el acreedor, junto con la indemni-
zacidn de la mora, cualquiera de estas tres
cosas, a eleccion suva:

1* Que se apremie al deudor para Ia
ejecucion del hecho convenido;

2 Que se le auiorice a & mismo para
hacerlo ejecutar por un tercero a ex
pensas del deudor;
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demnizacion por dafios y pesjuicios hacia
el acreedor.

Articalo 1137, La ebligacitn de velar fior
la conservacion de la cosa, bien que el acuerds
tuviera por objeto solo g utilided para una
de las partes o bien la wtilidad comiin, some-
terd @ quien esté encargado de ella af deber de
aportarle todos los cuidados de un buen padre
de fumilia.

Esta obligacion se extenderd en mayor o
menor medida a cigrios contratos, cuyos efec-
105, @ este respectn, s2 explicardn en los ttulos
correspondientes @ los mismos®® -

Articulo 1138, La obligacién de en-
tregar la cosa se perfeccionard por el simple
consentimiento de las partes contratastes.

Convertird 2] acreedor en propietario
y quedard la cosa bajo su riesgo desde el
instante en que sea entregada aunque la
tradicién no se haya todavia efectuado,
a menos gue el deudor se hubiera cons-
tituido en 1nora en su entrega, en cuyo
caso la cosa permanecerd bajo resgo de
éste itimo.

Axticulo 1135. El deudor se constituird
en mora, bien mediante vna acusacion de la
mora 0 por oo acto equivalente, tal como

# At comparar el articulo 1137 del Code, con
el mencionado antecedente normolégico del
articule 1547 del CC, {*La obligacién de con-
servar la cosa existe siempre que se erplee en su
custoddia el evidado de un buen padse de familia;
pero esta obligacion es mds o menos esfricta
segiin 1a nataraleza det contrate. El deudor
nunca es responsable del caso fortuito, a menos
que s¢ haya constituido en rora {siendo el caso
fortuito de aquellos que no hubieran dafiado la
cosa, si hubiese sido entregada al acreedor), o
que se haya obligado a ello expresamente, o
que el caso fortuito haya sobrevenido por su
culpa”™), no quedan dudas de que se tratade la
misma regla, annque en e} Cédigo chileno sele
hayan supzimido los acdpites.
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3% Que el deudor le indemnice de Jos una carta de cuyos términos se pueda
pérjﬂicios resultantes de la infraccién deducir una interpelacién suficiente, o
del contrato. bien por el efecto del acuerdo, cuando

comporte que, sin que haya necesidad
At 1554 Lapromesa} de ielebrar un de xgngun?t actuaci%n y g:)r el simple
contrato no produce obligacién alguma; B e olass, ¢l deudor quedar
salvo que concurran fas circunstancias si- VEHCES(T!I'G(;] 0 Qe prazo,
ientes: constituzdo en mora ‘

%:3 Que la promesa conste por escrito; Asticulo 1140. Los efectos' de la obliga-

28 Que el contrato prometido no sea de cién dedarode en‘freggi un mmueb’}e es-
aquellos que las Jeyes declaran inefica- tin regulados en el 'flltlﬁO. De 1a.vent3. yen
ces; el titalo “De los privilegios e hipotecas™.

3* Que la promesa contenga ua plazo 0 Articulo 1141, S la cosa que alguien
condicion que fije la época de la ce- go hubjera obligado a dar o a entregar a
lebracion del contrato; dos personas sucesivamente, fuera pura-

4 Que enellase especifique detal mane: yente mobiliasia, aquella de Tas dos que -
ra el contrato prometido, que s6l0 fal- jybiera sido puesta en posesion real serd
ten para que sea perfecto, Ja radicion preferida y quedard como propietaria
de la cosa, o las solemnidades que las Ge ella, aunque su titulo fuera de fecha
leyes prescriban. _ posterior, siempre que la posesion fuera
Concurriendo estas circunstancias ge huena fe.

habrd hugar a lo prevenido en el articulo

precedente. Seccién I
Art, 1555, Toda obligacion deno hacer De la obligacion de hacer o de no hacer

una cosa se resuelve en la de indemnizar o

los perjuicios, si el deudor contraviene y Apticulo 1142, Totia obligacién fie hace.r

no puede deshacerse lo hecho. o de no hacer serd resuelta con indernni-
Pudiendo destruirse la cosa hecha, zacion por dafios y perjuicios, €n caso de

y siendo su destruccién necesaria para incumplimiento por parte del deudor.

o objeto que se tuvo en mira al tempo  Articulo 1143. No obstante, ol acree-

de celebrar el contrato, serd el deudor go; tendra derecho a pedir que aquello

obligado a ella, o autorizado el acreedor que hubiera sido hecho incumpiiendcf

para que Ja lleve a efecto a expensas del o} compromiso, sea destruido; y podrd

deudor. hacerse antorizas para destruirlo a cargo
Si dicho objeto puede obtenerse cuttt- ge} deudor, sin perjuicio de reclamarle por

plidamente por otros medios, en este €350 gazq5 y perjuicios st hubiera lugar.

serd oido ¢t deudor que sé allane 2 pres- o 4 "sy44 ] acreedor podid tam-

tarlo. ; dog DIED, en caso de incumplimiento, ser au-
El acreedor quedaré de fodos modos torizado a hacer cumplir él mismo la

indernne. obligacion a cargo del dendor. Este podrd

ser condenado a adelantar Jas suraas nece-
sarias para dicho camplimiento.

Articulo 1745. i la obligacion fuera de
no hacer, aquel que la incumptiera deberd
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pagar dafios y perjuicios par el solo hecho
del incumplimiento.

Articulo 1147. £l deudor serd conde-
nado, si hubiera lugar, al pago de dafios
y perjuicios, bien en razén del incumph-
miento de Ia obligacidn, o bien en razdn
del retraso en el curnplimiento, siempre
que no justifique que el Incumplimiento
proviniera de una causa exirafie a €l y que
no le pueda ser imputada, sin que hubiera
habido mala fe por su parte®,

Con respecto a Ia fuente doctrinaria, basta una mirada al celebre texto de
Robert Pothier, del que Andrés Bello tom6, con seguridad, al menos el inciso
1? del articulo 1547 para corroborar que el autor francés no daba aplicacién
generala fa regla que contenia la triparticién de las culpas, refiriéndola inica-
mente a las obligaciones de dar y, que aun dentro de estas obligaciones, el in-
signe jurista reconocia numerosas excepciones a la aplicacién de la regla®.

En palabras del propio Robert Pothier y bajo la riibrica “De la obligacién
de dar”, '

“cuando es un cierto cuerpo lo que hace el objeto de la obligacién, la
obligaci6n tiene todavia ese efecto respecto al deudor, que le obligaa
tener un cuidado conveniente para la conservacién de la cosa...”,

y respecto del grado de cuidado que se debe tener en relacién con la conser-
vacién de la cosa y, previo a citar el precepto romano que también regula la
conservacién de Ja cosas afirma:

“El cuidado que se debe poner a esta conservacion es diferente, segiin
la diferente naturaleza de los contratos o cuasicontratos de donde
desciende Ia obligacién™.

Como se puede observar, Ja fuente doctrinaria no se refiere a una presun-
cién general al regular la materia que recoge nuestro articulo 1547 (triparticién
de culpas}, ya que solo se referfa a obligaciones de dar cuerpo cierto. Por lo
mismo, el articulo 1547 y cuaiquier generalizacion que de él mismo se pre-

¥ Algunos autores suelen ver en este articulo Ia base legal para alojar las obligaciones de
resultado en el Codigo Civit Francés.

% PorHIER (0. 24), 9. 83 v ss.

* fbid.
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tenda, tendrfa como kmite de aplicacion los territorios de las obligaciones

‘de dar un cuerpo cierto, y a@in dentro de éstas, reconocia el propio Robert

Pothier, la regla recibirfa, “..numerosas excepciones...”*,

Respecto de la presuncion de culpa a la que ~dicho sea de paso—no se
refirié el autor galo, parece claro que Ja disposicién contenida en el articulo
1547 inciso 3°, en estricta teoria, lejos de ser una regla general para todo in-
cumplimiento contractual, no podria regular més que la carga de la prueba
de la culpa en las obligaciones de dar, y por lo tanto, no serfa mds que una
reiteracion de la regla contenida en el art, 1671 del CC que, respecto de la

- pérdida de la cosa que se debe, presume la culpa del deudor.

Dificilmente se puede atribuir a un mero descuido la generalizacién que
del régimen de las obligaciones de dar hizo Andrés Bello, pues, bien vistas las
cosas, perfectamente se pudo tratar de una decisién reposada. En su época, y
mucho tiempo después de ella —como reconoce Luis Claro Solar- ese tipo de
obligaciones ha sido en nuestro entorno™ la més comin de las obligaciones uti-
lizadas por los privados para proveerse los bienes necesarios para conseguir sus
fines vitales®. Desde el punto de vista téenico, Andrés Bello sélo tuvo que hacer
uso de la operacién denominada por Alejandro Guzman Brito de ampliacidn de

 PoruiER {n. 24), p. 83 v &5,

¥ Son reveladoras las palabras de Luis CLarC SovLar, Explicaciones de derecho civil chileno v
somparads, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1992, tomo undécimo: De las obligaciones, 11,
. 499 s5. cuando afirma: “el Codigo francés se refiere a la prestacion de la culpa solamente
al tratar de la obligacidn de velar por la conservacidn de la cosa en las obligaciones de dar.
Ha influido seguramente en ese procedimiento de sus redactores e} ejernplo de Fothier que se
refiere también a la prestacidn de la culpa en los efectos de esta clase de obligaciones. Sin duda
en ellas iene mds impoxtancia y aplicacidn la teoria de la culpa; pero esto no significa que no
deba presentarse en Jas obligaciones de hacer 0 no bacer, como lo advierter los comentadores
de ese Codigo generalizando las reglas referentes a esta responsabilidad de los contratantes.

Porlo demds Pothier, al referirse 2 esta prestacion de la culpa enlas obligaciones de dar, establece
las reglas a que en general se haya sujeta; y como se trata de una prestacion que fienen lugar en toda
clase de contratos y por lo mismo de obligaciones, nuestro Cédigo ha hecho bien en consignarlas
como efecto de los contratos en una disposicion especial que los comprende 2 todos”.

¥ En este sentido Alvaro Vipaw Ovutvargs, “El incumplimiento de obligaciones con objeto
fungible y los remedios del acreedor afectado. Una relectura de las disposiciones del Codigo Civil
sobre incurrplimiento”, en Alejandro Guzman Braro led.), Bl Cidigo Civil de Chile (1855-2005),
Santiago, Lexis Nexis, 2007, p. 495 v s3.; del mismo autor, “La prestacién de cumplimiento
especifico y su insercion en el sisterna de remedios por incumplimiento en ef Cadigo Civil”, en.
Herndn CorraL y Maria Sara RopriGUEZ {coord.), Estudios de Derecho civil I1, Jornadas Nocionales de
Derecho Cinil, Olmeue, 2006, Santiago, Lexds Nexis, 2006, p. 517 y ss.; Dandel PERARILLO AREVALO, a5
obligaciones. Torta generaly clasificacidn. La resolucign por incumplimients, Santiage, Editorial Juridica de
Chile, 2002, pp. 40-41.; Carlos Przarro WiLson, “Hacla un sistema de remedios al incumplimiento
contractual”, en Alejandro Guzman Baire (ed.), Estudios de Derecho Civil I, Jornadas Nacionales de
Derecho Civil, Valparaiss, 2007, Santiago, Legal Publishing, 2007, pp. 397-398.
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normias®. Mas lo que ahora nos interesa no es Ia técnica, sino el hecho de que los
motivos que pudo haber tenido el codificador no se encuentran acorde con la
realidad social de hoy y, por lo mismo, el criterio histérico e interpretacién debe
ser postergado.

Es dudoso que en la actualidad las obligaciones de dar hayan perdido su
importancia tanto en ntimero como en utilidad, sin embargo, es un hecho que
en la medida en que ha aumentado la tercerizacién de la economia, también lo
ha hecho el niimero de obligaciones de hacer en el tréfico juridico. Sobre este
proceso piénsese ¢6mno en un rubro tan importante como las ventas inmobilia-
rias, la clésica obligacion de dar, que encerraba la compraventa, se ha venido
transformando, en la préctica, en obligaciones de hacer a través del contrato de
promesa; 0 en materia de contratas (incluidos aqui los contratos cuyo objetivo
esté constituido por servicios}; o piénsese todo el campo obligacional generado
por relaciones en las que (sin ser las profesiones liberales), el papel profesional
articulado a través de un contrato de mandato cobra una gran relevancia corno,
por ejemplo, en la gestion que los bancos hacen de los créditos de sus clientes.

Sin duda, el cambio de actitud de “los consumidores” hacia los profesio-
nales liberales ha puesto en evidencia el florecimiento de la categoria de las
obligaciones de medios; y sin llegar a los extremos de afirmar que se trata de
la categorfa de obligaciones mds importantes en ¢l trafico actual, si podemos
hacer notar, que su aparicién demanda una solucién diferente a la concebida
para las obligaciones de dar. En este contexto, hemos expuesto los argumentos
necesarios para variar la interpretacién tradicional del articulo 1547 del CC,
y sustraer de su &mbito de aplicacién si no a todas las obligaciones de hacer,
por lo menos a aquellas que podamos calificar como indeterminadas. En otras
palabras, no puede haber una presuncién de culpa cuando nos encontremos
ante una tipica obligacién de medios.

2. Efectos sistémicos de la recepeion de la distincion

Tanto en la doctrina nacional como en la fordnea, los autores que abordan la
distincién en cuestion, generalmente parten por hacer notar que la utilidad
de la misma tiene que ver mds con la verificacién del incumplimiento que
con la inversién de las cargas de la prueba. Otros, de manera mas sofisticada

afirmnan:

% Se trata de extender a un mayor nitmero de casos los efectos de una regla dada para un
caso particular. Sobre este y otros temas técnicos de Ia codificacion puede en extenso Alejandro
Guzméan Braro, Andrés Bello Codificador. Historia de Ia fijacidn y codificaciin del derecho ciil en Chile,
Sautiago, Ed. Universidad de Chile, 1982.
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“las obligaciones de medios suponen preguntas en materia probatoria
que son distintas a las que nacen de los negocios de intercambio de
cosas; pero la particularidad en este terreno proviene de diferencias
en el contenido normativo de la obligacién contractual y, solo con-
secuencialmente en la pregunta por su incumplimiento. Desde esta
perspectiva, la interpretacién del contrato supone preguntarse por la
distribucion de riesgos si no se obtiene el beneficio que el acreedor
esperaba obtener mediante el contrato®™.

Sin negar la importancia de las anotaciones, nos parece que lo reiterado
de las advertencias no hace mds que reafirmar el hecho de que la distincién
~si se prefiere, como un efecto indirecto dei contenido de la obligacién~ pro-
duce los mayores desacuerdos en lo que se relaciona con la determinacién
de la carga de la prueba de la culpa®. Asf, cuando menos en Francia, hasta
1928 la practica totalidad de fa doctrina adruitia que la gran diferencia entre
Ja responsabilidad contractual y la extracontractual era que la culpa se pre-
sumia en la primera y, que ademds, esa presuncién no se podia romper salvo
probando causa extrafia® y es a partir de la obra de René Demogue, que un
sector de la doctrina, empezs progresivamente a admitir que la diferencia en
el trato probatorio no dependia del estatuto de responsabilidad que se hubiese
invocado, sino de la naturaleza de la obligacion incumplida®: %,

# Enrique Barres Bourre, “El contrato y el hecho que causa dafio como antecedente de
Iaresponsabilidad”, en Carlos Przarro (coord.), Estudios de Derecho Civil IV, Jornadas Nacionales
de Derecho Cipil Olmué, 2008, Santiago, Ed. Legal Publishing, 2009, pp. 310-311,

3 Tan sblo a modo ejemplar, denire la bastisima literatura pueden consuitarse Valeria DE
Lorenz, “Obbligazioni di mezzi e obbligazioni di risultato”, in Digeste delle discipiline privatistiche,
Sesione cizsle, vol. x, Turin, Utet, 1995, p. 398 0 Juan Valigjos, “Las cargas probatorias dindmicas,
aproximaciones conceptuales. Especial referencia a la culpa médica”, en Jorge Pryrano {dir),
Las cargas probatories dindmiges, Buenos Aires, Ed. Rubingal-Culzoni, 2008, p. 467 v ss.

% Patrice JOURDAIN et Geneviéve VINEY, Tiailé de droit cipil, Les conditions de In responsabilits
{sus la direction de Jacques Ghestin}, 2% ed., Paris, Ed., LGDJ, 1998, p. 442.

# Sin pretender discutir ef origen aleman o incluso romano de la distincién, creemos
que no caben dudas de que fue el autor galo quien popularizo y destacé la importancia que
tiene diferenciar las obligaciones de medio y de resultado para configurar Ja responsabilidad
contractual y solucionar el problema de la carga de la prueba de iz culpa. Sobre el origen
histérico de la distincién puede revisarse en lengua castellana de entre la abundarite bibliograffa,
Antonio Capaniiias Sincuez, Oblizaciones de actividad y de resultado, Barcelona, Ed. Bosch,
1993, p. 13 y 55, La carga de la prueba de Ia culpa {en las obligaciones de medio) recae sobre ¢l
paciente/acreedor, entre otros paises, en Francia, Austria, Espafia. En el ordenamiento italiano
segiin refiere €] autor, las obligaciones de medios no son excepcidn al aparato ordinario de
la carga de [a prueba en materia de responsabilidad contractual, por lo que el acreedor debe
probar el incumplimiento material para que el deudor tenga que aportar fa prucba liberatoria,
es decir, que el incumplimiento se debi6 a una causa que no le es imputable.

% Sobre este punto puede consultarse en extenso Przarro Wisow (1. 5), p. 130 v ss.
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Las clasificaciones y subclasificaciones teéricas tienen mayor valor en la
medida en que mejor expliquen o justifiquen ¢l fendmeno juridico que descri-
ben. Desde el punto de vista técajco son reconducidas a un criterio ordenador
sobre la base del cual se explican sus particularidades, de alli que el valor de
recibir una distincién tedrica producida en otro contexto normativo radica
en recibirla con los efectos que la misma produce en el mentado contexto.
Es la solucidn la que interesa y no la forma. En el moderno planteamiento de

la clasificacién obligaciones de medios/obligaciones de resultado, el criterio.

ordenador es precisamente la distribucion de Ja carga probatoria, asi, en caso
de encontrarnos ante una obligacién de resultado incumplida, la culpa se
presume; y en caso de encontrarnos ante una obligacin de medios, la culpa
no podrd presumirse y deberd ser soportada por el acreedor.

Un poco mds adelante daremos las razones que justifican el diferente
trato, por ahora sélo nos apura llamar la atencién sobre el hecho de que es
con diversidad de efectos que interesa discutir sobre la admisibilidad de la
distincién.

3. El efecto de la distincidn vespecto del régimen probatorio

En el 4mbito nacional, a pesar de cierta vacilacién de la jurisprudencia médica,
por regla general la carga de la prueba de la culpa pesa sobre el paciente/
acreedor {demandante), pues algunos tribunales, al catalogar la obligacion del
médico como una obligacién de medios, han entendido inaplicable el 1547 del
CC*®, igualando de esta manera la regla contractual, la regla extracontractual
y la regla que se sigue en los casos en que es demandada la responsabilidad
del Estado por la falta de servicio®®. Por via excepcional, cuando la obliga-
cién médica es considerada una obligacién de resultado, la culpa se presume

* La comprobacion de la afirmacion se encuentra en Hugo A. CARDENAS VILLARREAL, “La
recepcion jurisprudencial de la summa divisiv obligaciones de medios/obligaciones de resultado
e la jurispredencia nacional, y otros factores unificadores de la responsabilidad civil médica™,
en Cazlos Przarro WiLsow (coord.), Estudios de Derecho Cinil IV, Jornadas Nacionales de Derecho
Cizil Glmué, 2008, Santiago, Ed. Legal Publishing, 2009,.

* En los casos en que se demanda la responsabilidad patrimonial del Estado, las cortes no
seproducen la discusitn en tomno ala calificacion de la accién que se ocasiona cuande el dafio
se produce entre particulares, y en la inmensa mayoria de las sentencias la carga de la prueba la
tiene quien demanda. Por via de ejemplo, en ef caso “Oscar Concha Sénchez y Rosa Vea Vera
con Servicio de Sahud de Concepeion”, Ta Corte de Apelaciones de Concepcion en sentencia
de 1 de junio de 2006, rol N° 528-2006 {citando como precedentes las sentencias de Corte
Suprema, de 18 de enero de 2006, Semana furidica, N® 276, Santiago, p. 58 y sentencia de, 14 de
enero 2005, Semang Juridice N° 238, Santiago, p. 8) es categérica al sefialar que tanto la prueba
de la falta de servicio como }a del vinculo de causalidad entre ésta y el dafio, debe ser probada
por quien lo invoca, esto es por el demandante”. Cfr. Conc. 1° del fallo citado.
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“fuertemente” y la argumentacién es apoyada en el expediente de los hechos
negativos (que veremos mas adelante), y en Ja regla contenida en el articulo
1547 inc. 3°, cuya aplicacién ~en estos supuestos— no deviene preterida®.

Como ya pusimos de manifiesto al introducir este trabajo, para algunos
autores la distincidn serfa “inaceptable en nuestra legislacion™?, pues tra-
tandose de obligaciones contractuales la prueba de la diligencia o cuidado
incumbe siempre al deudor, porque es quien ha debido emplearla, y 1a ley
no ha hecho distinciones acerca de la naturaleza de la obligacién. Otros, més
recientemente, han pretendido una revisién de la clasificacion interpretando
a2 norma del 1547 del CC de manera sistematica con el articulo 1698 CC,
norma que realmente contiene el principio rector de la carga de la praeba
en nuestro ordenamiento, sin embargo, hay interpretaciones en todos los
sentidos y para todos los gustos.

Si para la abrumadora mayoria de la doctrina, con fundamento en el ar-
ticulo 1698 del CC, al acreedor/paciente le basta con probar “la existencia del
contrato y alegar su incumplimiento”, para que el deudor médico tenga que
probar que extinguié® o responder; también se pueden encontrar algunas
opiniones que sostienen, a través de distintas férmulas argumentativas, que
no basta al acreedor con probar la existencia del contrato, sino que tendrd
que probar su incumplimiento®,

Las posturas de unos y otros pueden verse plasmadas con diferentes mati-
ces en la jurisprudencia de la Corte Suprema. Asi, por poner un ejemplo, en
sentencia de 29 de septiembre 1998% —conociendo de un recurso de casacién
en el caso de una nifia que muere a causa de un TEC en el hospital de la
Universidad Catélica—la Corte afirmé que tratindose de la responsabilidad
extracontractual “el peso de la prueba recae sobre la victima...” y, que en
casos de responsabilidad contractual

# En este sentido puede verse cdmo resolvié la Corte de Santiago el caso “Pedreros
Rebolledo con Pinto Reyes” mediante sentencia de 22 de septiembre de 2006, rol. 5515-2001.
Contra la sentencia de la Corte de Apelaciones se dedujo recurso de casacién en el fondo que
fue rechazado por sentencia de la Corte Suprema de 7 de abril de 2008, rol. 6113-2006.

2 ATEsSANDRI {1n. 4), p. 58, 1. 4.

# Por todos véase ABPLIUE (n. 4), pp. 795796.

# En este grupo se ubican VIDaL (n. 5), p. 166 y Gancfa (n. 5}, p. 114. Cfr. también Craro
Sorar (i 31}, p. 523 y ss,, especialmente el pérrafo 3° de Ja pagina 525 donde refiere que: “al”
acreedor que, en virtud del contrato, reclama los peguicios de la inejecucion de la obligacién del
deudor, le basta probar la existencia del contrato y el hecko de la no gfecucion de éite por parte del
deudor...” {lo destacado es nuestro}. No obstante lo transcrito, en otros pasajes el autor advierte
que quien alega el hecho extintive debe probarla en aplicacion dei articulo 1698 del CC.

% Cfr. RDY, tomo 95, Santiago, sec 1%, p. 157 v ss. El fallo se encuentra exiractado también
en Adrian Scaors OLEa y William Garcia MactMar, La responsabilidad extracontracual en la
Jurisprudencia, Santiago, Ed. Lexis Nexis, 2007, p. 9.
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“el contratante diligente debe probar el incumplimiento de su contra-
parte, correspondiendo a esta Gltima probar que fue diligente y cuida-
doso o que no pudo cumplir por caso fortuito o fuerza mayor”.

En sentido diverso, la misma Corte, en fallo de 30 de marzo de 2009% afirmd,
que en cuanto se trata de un

“caso de responsabilidad contractual, por incumplimiento de una de las
partes de Jas obligaciones que le impone la convencién, correspondiaa
la parte demandante, de conformidad a Ja regla que al efecto prescribe
el inciso 1° del articulo 1698 del Cédigo Civil, probar la existencia
de la fuente de la obligacién, esto es, del contrato del que emana la
prestacién que denuncia incumplida y, en cuanto el mandato reviste,
por naturaleza, el carécter de contrato bilateral, que ha solucionado a
su vez las obligaciones que a ella le impone este acto juridico, o estar
llana a cumplirlas. Satisfechas las exigencias anteriores, el peso de la
prueba, de acuerdo al mismo precepto citado en el parrafo precedente,
se traslada al deudor, quien debe acreditar que esa obligacién que se le
imputa incumplida se encuentra pagada o extinguida por alguno de los
otros modos que prevé el articulo 1567 del aludido cuerpo legal”.

A pesar de las vacilaciones jurisprudenciales y las opciones ideolégicas del
intérprete, el texto del articulo 1698 del CCes una “evidencia” contandente
de que, entre los diferentes modelos de distribucién de la carga de la prue-
ba que existian al momento de la regulacién decimonénica, el codificador
chileno® optd, a efectos de distribuir las cargas probatorias, por el modelo
que recurre a la naturaleza de los hechos litigiosos para localizar los efectos
perniciosos de la falta de prueba. Como se sabe, esta teorizacion no sustenta
la carga probatoria sobre la situacién procesal de las partes, ni en la forma
en que se presentan los hechos (positivos y negativos), sino en la clasifica-
cién de éstos en constitutivos, impeditivos, invalidativos y extintivos. En los
primeros, la carga de Ja prueba recaera sobe el actor; y en todos los demds,
sobre el deudor®.

% Corte Suprema, 30 de marzo de 2009, rol 6779-07. En el mismo fallo, el voto disidente
del ministro Sergio Mufioz introduce una variacién al afirmar: “en el contexto de la
respomsabilidad contractual corresponderia al paciente afectado probar el daiio, del cual se
presume £l incumplimiento” (lo destacado es nuestro).

# También optd por este modelo la legislacion francesa (art. 1315 del Code), italiana (art.
1312 del Cédice} y espafiola (art. 217 de fa LEC).

# Cfr. Giuseppe CHIOVENDA, [ustituciones de derecho procesal civil, Madrid, Ed. Revista de
Dierecho Privado, 1954, tomo 111, N° 45, pp. 101-102.
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Asi Ias cosas, se devela el dramatico problema de la recepcion de la dis-
tincién obligaciones de medios/obligaciones de resultados. Quien pretenda
aceptarla, deberd hacerlo con los efectos que le son propios. La admisién de
las obligaciones de medios debera conciliar en su explicacion, que la carga
de la prueba no se desplace al médico/deudor con la norma contenida en
el articulo 1547 del CC'y, con el papel que se le asigne al articulo 1698 del
mismo.cuerpo legal.

Por cierto que la solucién al problema propuesto necesita de una técnica
de interpretacién y argumentacién del Derecho que vayan un poco més alld
de la exégesis tradicional, donde con anterioridad habré que tomar posturas
sobre cuestiones tan serias como la que se relaciona con el papel de los jueces
en la creacién del Derecho. No obstante lo hasta aquf dicho, y ya sea que se
participe de una solucién o de otra, lo cierto es que la recepcion de la distincién
es hoy un hecho en el Derecho Comparado,* como en la jurisprudencia de
nuestra Corte Suprema®, por lo que no se puede soslayar su tratamiento.

3.1. La tesis segiin Ia cual tanto en las obligaciones de medios
como en las obligaciones de resultado, probado el contrato,
es el médico deudor quien soporta la carga de la prueba

En la actualidad, respecto de 1a responsabilidad contractual de los profesio-
nales existe una tendencia que defiende poner la carga de la prueba en el
facultativo, pues, debido a la disparidad de la informacién, y a las especiales
circunstancias en que se desarrolla la prestacion del servicio (normalmente
en ¢l tratamiento estd sélo el paciente con el equipo médico) al paciente/
acreedor del servicio profesional victima de un daiio, la prueba de la culpa
del facultativo/demandado le resulta digbdlica®. De alli que los defensores de
esta corriente en el Derecho Comparado (aun careciendo de un articulo como
nuestro 1547 del CC), aboguen por formas que pongan la carga de la prueba
en la cabeza del profesional, consagrando el principio favor victimas™.

En nuestro medio, ef profesor Pefiailillo™ ha expresado quelos problemas pro-
batorios que genera la distincién deben ser resueltos fornando en cuenta —ademas

* La distincidn incleso fue recogida en los Principios UNIDROIT adoptados en 1994

* Paradigmatica en este sentido es una sentencia emitida por la Corte el 10 de diciembre
de 2008 {rol 1771-07), dende se invoca la distincidén precisamente para retener la carga de fa
prueba en la cabeza del acreedor al calificar Iz obligacidn como una obligacién de medios.

# La afirmacién es desmentida por el creciente incremento de las condenas en contra de
los facultativos, y por el hecho de que los médicos y los centros asistenciales son cada ves més
gravados con obligaciones de resultado.

2 Marfa AGogLis, Juan BORAGINA, Jorge MEeza, Responsabilidad por incumplimiento contractual,
Buenos Aires, Ed. Hammurabi, 1993, p. 204 y ss. ‘

% PeRaiiLLo ArevaLo (o 32), p. 228 y ss.
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del articulo 1547 del CC-, la norma que gobierna la prueba de las obligaciones

(artT 1698 y ss.). Empero, sea que se trate de una obligacién de medios o de una
obligacién de resultado “es el deudor quién tiene el peso de la prueba”.

Asi, “en conformidad al articulo 1698 la existencia de la obligacidn

fiebe ser pz:c;bada por quién a alega y, lo mismo ocurre respecto al
incumplimiento: Ja carga de la prueba estd en quién lo reclama”.

Se a@iciona que en el Derecho nacional se viene considerando al cumplimien-
to {ejecucion de la prestacién o Pago) como una causal de extincion de la
obligacién, con lo cual, técnicamente, Ia prueba del incumplimiento cae en la
segunda parte de la regla probatoria del articulo 1698 del Ci C; el cumplimiento
(extincién) de la obligacién debe ser probado por el que lo alega.

De lo anterior se sigue ~segiin la misma doctrina-, que

“en ¥a obligacién de medios si el acreedor alega que el dendor fue
negligente (que incumpli6} y el deudor alega que fue diligente {que
eunfnplié), es el deudor el que debe probar que fue diligente, porque
estd alegando que extinguié {por cumplimiento) su obligacién de
comportarse diligentemente (sin importar que un resultado esperado
no se haya producido)™*,

“En Ia obligacién de resultado, si el acreedor alega que el resulta-
do no se produjo (que el deudor incumplis) y el deudor alega que el
resultado se produjo (que cumpli6), es el deudor el que debe probar
que el resultado se produjo, en los términos en los Gue se convino
porque estd alegando que extingui (por cumplimiento) su obligacién,
de obtener el resultado™,

Apogando la misma Jinea argumentativa y suponiendo la inseparabilidad
entre el incumplimiento y la culpa en las obligaciones de medios, reciente-
mente el profesor Pizarro® ha insistido en la idea de que

“es una certidumbre que el articulo 15473 CCCH. contemnpla una
presuncion de culpa, en el entendido que corresponde al deudor
probar la diligencia para exonerarse de responsabilidad...”.

* PERAILILLO AREVALO (p. 32, p. 228 v ss.
5 Thid,
% Carlos Pizarro WiLson, “La culpa como elemento constitutivo del mcumplimiento

en las obligaciones de medios o de diligencia”, en Revista 4 i
semestre de 2008, pp. 255265, ’ , i e vl s, Velpare, 2
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Agrega ademds:

“en materia de responsabilidad contractual, el incumplimiento consti-
tuye culpa, siendo imposible disociar ambos elementos en atencién a
la nocién de incumplimiento de aquellas obligaciones que involucran
exigencia de diligencia para la satisfaccién del acreedor. Entenderlo
de otra manera, infringe el articulo 15473 del CCCH”.

Tratandose de una obligacién de resultado,

“.la culpa carece de funcién, siendo solo relevante si la obligacién
fue satisfecha o no, excluyéndose un analisis de] comportamiento del
deudor destinado a lograr la satisfaccién de la pretension. En otros
términos, al calificar la obligacién contractual como de resultado se
instaura una genuina responsabilidad objetiva en sede contractual”.

Aun asi, es el propio autor quien ve problemas en darle base legal a esta
interpretacién, desde que “la regla del articulo 1547 del CCH. que al instau-
rar la teorfa de la prestacién de culpa erige a ésta como un elemento de la
indemnizaci6n de perjuicios™”.

Pese a lo sugestivo del planteamiento, no compartimos la solucién pro-
puesta. Y ello, porque aun pasando por alto que se aleja de la solucién que
Ja jurisprudencia ha venido construyendo (cuando menos en temas médicos),
1o se hace cargo del hecho de que practicamente la totalidad de la doctrina
que admite la distincién, pone la carga de la prueba de la culpa en l2 espalda
del paciente/acreedor en el caso de las obligaciones de medios™.

Adicionalmente, se nos hace muy dificil aceptar, segin propone esta
doctrina, que el articulo 1547.3 del CC'se aplique sin problemas a unas obli-
gaciones que no pudieron estar en la mente del legislador {obligaciones de
medios) y, que por el contrario, no se aplique o presente problemas de apli-
cacién respecto de las obligaciones més comunes en Ia época del codificador
y en relacién a las cuales seguramente fue disefiado {las de resultado): estas

5 Przarro WILson {n. 56), pp. 255-265. Segin el auntor, al menos dos opciones pueden
esgrimirse para la introduccion de las obligaciones de resultado: por una paste, aceptar una
culpa contra la legalidad en materia de incumplimiento contractual o, quizd la opcidn en
principio mds apropiada, es dar una interpretacién al articulo 1547 del CCen clave objetiva
que excluye Ja culpa como un elemento de una responsabitidad contractual”.

3 Con abundantes referencias al Derecho Comparado puede verse en este sentido Henry
y Leén Mazeaup y André Tunc, Tratado tedrico y prdctico de la vesponsabilidad civil deliciual y
contractual, traduccitn de Luis Alcals Zamora y Castillo, 52 ed., Buenos Aires, Ed. EJEA,
1962, tomo 3, vol. 11, p. 406, n. 6.
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tiltimas, “son ciertamente la Ginicas en las que habian pensado los redactores
del Cédigo Francés™ y del nuestro también®.

Finalmente, si se considera aplicable en el art. 1547 del CC a las obli-
gaciones de resultado, en ningin caso podria pensarse que se frata de un
régimen de responsabilidad objetiva. Y es que serfa curioso -por decir lo
menos— que se fundamente un régimen sin culpa en el inciso tercero {3° de
un articulo, cuyo inciso primero {19 recepciona, precisamente, el principio
de la triparticién de las culpas.

3.2. Tesis que pone la carga de la prueba de la culpa en las obligaciones
_ de medios a cargo del paciente/acreedor, en tanto
que el juego procesal de Ia prueba del cumnplimiento asi lo determinaria

Segin los defensores de esta tesis, en la prictica el paciente/acreedor no
se limitard a probar la existencia de la obligacidn, v a esperar pasivamente
que el dendor no pruebe el cumplimiento o alguna forma de extincién de
la misma para obtener la indemnizacién de los perjuicios. Y es que, como
dice Alejandro Garcia Gonzélez, “tal actitud seria en extremo temeraria,
puesto que se estarfa dejando totalmente en manos de la parte contrincante
el resultado del pleito™.

En esta linea argumentativa se ubican autores que ven problemas es-
tructurales en la aplicacién de los principios probatorios cuando se trata de
obligaciones de medios. Al respecto se dird que en este tipo de obligacio-
nes, aunque iniciaimente {y tras demostrar el pacto} se coloque la carga de
la prueba del lado del médico, en Iz practica, la misma sera soportada por
el paciente/acreedor, pues el médico/deudor demostrard que realizé actos
positivos tendentes a curar y alegard que no se comprometié a mds que eso.
Por lo anterior, sostiene Enrique Barros:

“una vez probados los actos de ejecucion, la discusion relevante en
un juicio de responsabilidad contractual por incumplimiento de una
obligacion de medios recae en si tales actos de ejecucién pueden ser
tenidos por cumplimiento de o debido™®,

lo que implica preguntarse por la diligencia del profesional.
 Paraesta d.OCfIin& la pretension del paciente/demandante sélo prosperard
si logra que el juez tenga por acreditado que la conducta invocada por el médi-

* Mazeaur y Tunc {n. 58}, p. 400.

% Asi lo reconoce en la doctrina nacional Barros Bourie (n. 34), p. 661.
8 Garcla Gonzarez fn. 5), p. 124.
€ Barros BoURIE {n. 34), p- 659 v ss-
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co como acto extintivo de la obligacién no se corresponde con los estandares
de cuidado requeridos. De alli se infiere, que “quien demanda soporta el riesgo
de que no sea posible mostrar la negligencia del demandade”™®. En suma,
esta linea argumentativa reconoce un valor sugestivo a la distincién mientras
observa, que mientras la culpa “es inequivocamente presumnida en las obliga-
ciones de resultados, usualmente debe ser probada en las de medios™.

3.3 Nuestra posicién. En un juicio de responsabilidad civil médica,
por regla general corresponde al actor/paciente la prueba de la culpa
como hecho constitutivo de su pretension

Como ya anunciamos més atras, pensamaos que también en el ordenamiento jark
dico chileno la culpa contractual se presumird en ciertos casos; habra que probarla
en otros ¥; en otros tantos, ni se presumird ol habré que probarla, puesto que
aparecerén supuestos de responsabilidad contractual puramente objetiva®,

" Fl Cidigo Ciril chileno define el pago o cumplimiento utilizando como
modelo la obligacién de dar o la de hacer una cosa determinada (ambas
obligaciones de resultado), y sobre esa base, resulta muy c6modo aplicar el
esquema clasico para verificar el incumplimiento, pues deviene evidente que
no habiéndose obtenido el resultado concreto a cuya entrega se habia comr-
prometido el deudor, el programa de la prestacién ha quedado incumplido
y el acreedor insatisfecho.

También, sobre una base como Ia descrita se puede aplicar con facilidad
la lectura que la doctrina nacional ha hecho del articulo 1698 del CC. donde
“srobado el contrato” serd el deudor quien deba probar que extinguid, pues
“tendré el recibo de la entrega de la mercancia” o, en su caso, “la edificacién
hablard por si misma”. Sin embargo, no sucede lo mismo cuando se estd ante
una obligacién de actividad. En éstas, Ia aparente simetria desaparece, ya que
sstando claro que el deudor no garantizé un resultado, no parece justo posar
sobre éste la carga de la prueba de que actué diligentemente ante la sola
manifestacién de insatisfaccion del acreedor®que, segiin la lectura descrita,
se acreditaria con la prueba del contrato.

& Baxros BOURE {n. 34), p. 659 y ss.

ot Adhémar EsMEln, “Obligations”, VI-1® parte, en Marcel Pranio, Georges Riper o o/,
Traité pratique de droit civil frangais de Planicl y Ripent, Paris, Librairie générale de droit et de
jurisprudence, 1952, N° 378 ter.

% L3 injusticia del planteamiento se destaca si notamos que el acreedor podria de hecha
retener el pago de Jos servicios que ya recibid. En un caso como e} descrito, ¢l prestador de
los servicios ante la sola alegacién de insatisfaccion del acreedor, no podria reclamar el pago
sin antes probar que actug diligentemente pese a 1o haber conseguido ¢l resultado esperado
pero no prometido.
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Seguramente, ante tal panorama fue que Andrés BELLO concibié la regla del
2158 del CCque, enlo que aqui nos interesa, prescribe que no podré el mandante
dispensarse de cumplir sus obligaciones “alegando que el negocio encomendado
al mandatario no ha tenido buen éxito, 0 que pudo desempefiarse a menor costo;
salvo que le pruebe culpa”. Como ya manifestamos un poco més arriba, laregla
descrita -no cubriendo todos los tipos de obligaciones que puedan adquirir los
profesionales de Ja Medicina-, s regula la carga de la prueba de la culpa, en uno
de los supuestos de mds ordinaria ocurrencia: el cumplimiento defectuoso de
una obligacién de medios, es decir, los casos en que el profesional ha prestado
el servicio y, lo que se discute es la calidad/diligencia del mismo.

Coincidentemente con este argumento de texto, los principios procesales
que gobiernan la carga de la prueba en el ordenamiento juridico nacional
también nos llevan, como veremos a continuacion, a sostener que la carga
de la prueba de la culpa en los juicios de responsabilidad civil médica recae
generalmente sobre el paciente/acreedor.

3.3.1 Sobre la carga de la prueba en general

Definitivamente las dos tesis descritas precedentemente (supra 3.1 y 3.2} tie-
nen aspectos Tescatables. La primera de ellas tiene la fortaleza de mantener
-pese ala opinién de una influyente doctrina—* que en las obligaciones que
exigen un comportamiento diligente para la satisfaccién del acreedor, el in-
cumplimiento constituye culpa; siendo imposible disociar ambos elementos.
La segunda -mds certera en el fondo segiin nuestro parecer- tiene la fortaleza
de que ofrece un fundamento normativo para el hecho de que en la practica
la carga de Ja prueba de Ia culpa es soportada por el acreedor/paciente.

Sin embargo, ambas explicaciones se valen de una interpretacién muy
rigida de la regla contenida en el articulo 1698 del CC'y, no logran explicar
completamente el juego del articulo 1547.3 del CCen relacidn con Jas obligacio-
nes de resultado {en la primera de las tesis expuestas) y, en las de medios {en Ia
segunda de ellas). Ciertamente un estudio acabado del alcance del principio del
cual se deriva la regla contenida en e] articulo 1698 del CCexcede la proyec-
cidn de esta primera aproximacién dogmatica, empero, no podemos dejar de
notar que en nuestro medio, el tema de las cargas probatorias no ha tenido el
tratamiento que amerita® y, por ello, nos permitiremos algunas acotaciones.

% Nos referimos a Iz docirina que entiende que la diligencia puede cumplir dos funciones:
promover el cumplimiento e, integrar ¢l deber de prestacidn. En el Derecho Comparado puede
verse este planteamiento en Francisco JORDANG Fraca, Lu responsabilidad contractual, Madrid,
Civitas, 1997, p. 100 y ss.

% No pudimos encentrar en la literatura nacional ninguna monografia al respecto. Algunos
pamafos en relacién al tema y dentro del contexto de la reforma procesal civil pueden verse
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Las teorfas tradicionales sobre la carga de la prueba, como la lectura que
habitualmente se hace del art. 1698 del CChan sido superadas porque, aun
concediendo que corao enunciados orientadores son aceptables, dejan sin
explicar ciertos supuestos. Asi, algunos han hecho notar que los hechos que
gozan de presunciones legales no requieren de prueba; que no es cierto que
¢l demandado tenga necesariamente la carga de las excepciones, ya que 81
de los hechos invocados por el demandante se deducen excepciones, el juez
habré de reconocerlos de oficio™.

En el Derecho Procesal conternpozéneo, el principio general de la carga de
Ja prueba, es que al actor incumbe la prueba de los hechos en que funda su pretension
(hechos constitutivos)®%; mientras que al demandado, la de aquellos otros que
sirven para desvirtuarla o neutralizarla (hechos extintivos o, desde otra mirada,
constitutivos de la pretensién defensiva). Bl principio ast enunciado adquiere
un cardcter mas general y, por lo mismo, puede ser aplicado de manera mas
eficaz a cualquier tipo de pretensién, que laregla positiva -que no principio—",
del cual se induce en nuestro ordenamiento (art. 1698 del CQ).

El Cidigo Civilcomo el Cidigo Procesal Civil, contienen el principio general
de las cargas probatorias, pero se abstienen de una regulacion detallada dela
materia; por lo que corresponde a la ciencia “lienar esa laguna™. La gene-
ralidad del principio impone a la doctrina y a la jurisprudencia “la carga” de

en Radl Tavorar OLVEROS, “Bases y criterios para el auevo proceso civil chileno”, en Andrés
bt 1A OLva y Diego Paromo {coord. ), Proseso civil. Hacia una nuesa justicic, Sautiago, Editorial
Juridica de Chile, 2007, p. 45 y ss. N -
& Por todos ofr. Jorge FABRERGA, Teoria general de la prueba, Medeliin, Ediciones Juridicas
Gustavo 1bafiez, 1997, p. 56 ‘
® Siguiendo esta tendencia, asi lo recoge el articulo 265 del proyecto de ley que pretende
reformar el Codige de Procedimiento Civil (Boletin N° 6567-07) cuando prescribe: “Coms_pon'a'?e la
carga de probar los fndamentos de hecho contenidos en la norma furidica o la parie cuye aplicacidn le
bensficie, sakoo que una disposicion legal expresa distribuya con criteris especiales diferentes I carga de
probar los hechos relvanies entre los partes. - .
El tribunal podré distribuir a carga de la prueba conforme 2 la disponibz%lda.d ¥ facilidad
probatoria que posea cada una de las partes en el litigio, lo que comunicard a la parte con
la debida antelacién para que ella asuma las consecuencias que Je pueda generar la. omisién
de ipformacion de antecedentes probatorios o de rendicion de la prueba que disponga en su
oder”,
P ™ A pesar de la conveniencia de codificar e principio enunciado, ¢l mismo puede y debe
ser aplicado sin pecesidad de una reforma legislativa, pues, como se ha dicho, el articulo 1698
del CCno es un principio probatorio contrario al principio enunciado, sino la concrecion que
del mismao se hizo especificamente para la pretension de cumplimiento. De a]li.gue el principio
que ordena que af aclor incumbe la prueba de los hechos en que funda su pretensidn se encuentra
plenamente vigente en el ordenamiento chileno,
7] eo ROSENBERG, Las cargas prabatorias, traduccidn de Emesto krotoschin, 2% ed., Buenos
Aires, Fjea, 1956.
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Setermznm cuzf’des son Jos hechos constitutivos de la especifica pretension de
eparar los perjuicios, que se producen en el contexto de una relacién médico
gaczente, sea ésta de indole contractual o extracontractual. En este contexto
ecia Francisco Jordano Fraga: ‘ ’

“que aquella regla general procesal de la carga de la prueba es, precisa-
Imente por su cardcter procesal una norma neutra desde la pe;s;)ectiva
del Derecho sustantivo. Lo cual quiere decir, que la aplicacién de tal
20?& procesal presuponé, logicamente, la previa calificacién de los

echos a probar, como constitutivos o extintivos-obstativos pero tal
cdzﬁcacxén 10 se hace por el Derecho procesal, sino que ese,dereeho
remite al derecho sustantivo: es éste el que sefiala, para cada preten-
si6n sa hecho constitutivo y su hecho obstativo, y sobre tal calificacién

extraprocesal, opera la aplicacid
» 0pera la aplicacién de la norma general pr
la presupone™”. ’ procesh que

-quéis f:j i;)s:f, y c{esd.e nuestra perspectiva, en la pretensién resarcitoria
e c}. ralmente dzﬁe;e de la del cumplimiento- la carga de Ia prueba
sative o é) imiento corre’sponde al acreedor, pues “en la simple defensa ne-
mba, ei emandado estd exento de ese peso, pues serd el actor quien deba
51 néll}r e _fufldamfento del derecho que alega™, Y ello, sobre [ base de que
d aiiﬁc?p‘m mduczdf) del articulo 1698 del CCse aplica a posterior, sobre las
lo sue e(;ones previas dle Ios: hechos efectuadas por las normas sustantivas,
demandanz;;estro’ 1c:aso implica que en las pretensiones de resarcimiento el
. ?i;sio 0 debe probar Ia existencia de la obligacién sino el hecho
1556 44 CE') ;i EthO zlog el den.iandado., pues, el supuesto de hecho del articulo
hy IDmmnsmHpr ;r;?c‘iet;:ﬁ; 74(.:81‘ el incumplimiento como hecho constitutivo de
. nlj}espe?to. del Dere;ht’) e‘spaﬁol —que dicho sea de paso- presentaba una
@ practicamente idéntica al articulo 1698 del CC Jaime Guasp hacia

. = Fl'a-UCiSCO ORDANO FRAGA, © . . ) )
Jwisgr}gdepcia rgciente}”, en Ag’a?obmhia;ﬁe:afzﬁfﬁaﬁes@f C;{a7}53ropesito deuna
2002, pﬁﬁim;mzhﬁadm de ?wecizo ﬁrobazorio, 2%ed,, Santiagt;, Editéda]jtiridjca de Chile,
carga sespe-ctivazrli : a}demas que si el demandado reconviene, naturalmente asume la
" o s uanto a os.hechos en que E?asa su pretensidn.

ismas normascu;n esi compartida en ordenamientos juridicos que tienen précticarnente las
ilustrativ puedeqve e nilestm en 1o que a Ja carga de la prueba se refiere. Tan sélo a titulo
médiorsaniaria M:?;; E?bgf; i"; (ﬁ]lvca;’\z ;;JN;og:RGA’g?d prueha de la responsabilidad civil
el de Phil: s B0 -Livitas, 2004, p. 87 y ss. para el Derecho espadiol

b o e L
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notar la dificultad que generaba en la practica distinguir entre hechos cons-
Hitutivos y extintivos y, renunciando a cualquier consideracion aislada sobre
Jos elementos de la prueba, sostenia:

“es preciso fijarse inicamente en la situacién relativa del sujeto y el
tema probatorio, es decir, en la posicin que el dato a probar ocupa
respecto 2 las partes sobre las que la carga de la prueba pesa en con-
creto. Como la carga de la prueba no consiste sino en el.riesgo que
corre un litigante de que el juez no se convenza de ciertos datos pro-
cesales, el perjuicio no puede suftirlo sino la parte a quién favorezca
el convencimiento del juez sobre el dato™.

En sintesis, conviene tener siempre presente que la carga de la prueba es
una instruccién para el juez sobre el contenido del fallo que debe dictar cuando
no tiene certeza sobre la veracidad de una afirmacién de hecho que se emiti6
en el transcurso del proceso. Asi, la sentencia deberd dictarse inapelablemente
en contra de la parte sobre la que recae Ia carga de la prueba respecto de los
hechos no probados o no suficientemente aclarados durante el proceso™.

La nocion carga de la prueba solamente de manera indirecta determina
cual dela partes debe desplegar con mayor vehemencia acciones conducentes
a probar o negar el hecho fijado por el juez en el auto de prueba, pues segu-
ramente ambas partes deben desplegar conductas activas en el probatorio.
Lo anterior se comprende més bien si no perdemos de vista que solamente
se decidira sobre Ia carga de la prueba luego de producidas integramente las
pruebas ofrecidas por las partes, esto es, al final de proceso en la sentencia

definitiva.

3.3.2. La carga de la prueba de Ia culpa en las obligaciones
de medio y en las obligaciones de resultado

Si se comparte lo dicho hasta ahora, se tendrd que aceptar que en nuestro
ordenamiento la carga de la prueba de la culpa en las obligaciones en que
el deudor s6lo comprometié un actuar diligente y no un resultado, corres-
ponde al paciente/acreedor. Al pesar sobre éste la carga de la prueba del
incumnplimiento, y al no poder disociar conceptualmente la negligencia que
supone la prueba del incumplimiento de la negligencia necesaria para atribuir
responsabilidad, la conclusién no puede ser otra: pesa sobre el paciente/acreedor

% Jaime Guase, Derecho procesal ¢inil Madrid, Civitas, 1068, romo 1, p. 326.
% Inds Lipor: Wrtte, “Cargas probatorias dindmicas”, en Jorge Peyrano {dir.), Las cargas
frobatorias dindmicas, Buerios Adres, Ed, Rubinzal-Culzoni, 2008, p. 51 y ss.
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la carga de la prucbe de lo culpa. En los casos de responsabilidad médica, Ja
carga de la prueba de la culpa asf distribuida, no presenta ninguna incompa-
tibilidad con el articulo 15473 del CCpuesto que como ya demostramos en
lg primera parte de este trabajo, el citado precepto no le es aplicable a este
tipo de obligaciones.

Con lo dicho se otorga cobertura dogmatica a las posiciones que no en-
contraban justificacién para presumir la culpa cuando no se habia prometido

un ‘resuitado.,En este sentido, ya decfan los hermanos Mazeaud, que en las
obligaciones de actividad

“!a verificacién del cumplimiento no puede ser instantinea y, en
cierto modo, material; exigiria un examen atento ¥ constante sof);e la
conducta del deudor. Entonces, no s6lo no cabe presumir responsa-
ble ai mé‘dico cuando no mejora el estado de su enfermo sino que ni
Siquiera tiene que justificar gue haya prestado cuidados que presenten
las cualidades requeridas. Las consideraciones de mejor aptitud para
la prueba que la explicaban para las obligaciones de resultado, esa
carga, dejan de funcionar””, ’

) Respecto de las lamadas obligaciones de resultado, la sohucién es un poco
mas compleja, pues las distintas posibilidades de exoneracion que se admitan
ante e] incumplimiento harén variar la respuesta en torno a la fancién que
desel’npeﬁa la culpa en el actual sisterna de responsabilidad contractual, f}\si
podria sostenerse que una vez probado el Incumplimiento por el acreecior/’
paciente, al médico deudor no le quedaria otra que probar la causa extrafia
o ¢l caso fortuito para exonerarse de I responsabilidad, pues la culpa no
tendrfa en este esquema ninguna funcién. Si se admite esta tesis, en todos los
casos en que se establezca una obligacion de resultado, nos encontrariamos
en casos de responsabilidad objetiva,

Sin embargo, esta solucién deja sin aplicacién alguna Ja presuncién de
culpa que el articulo 15473 del CG “supuestamente” consagra, y hace que en
nuestro medio pasemos de no admitir mas que excepcionalmente casos de
re§ponsabilidad objetiva, a poner en este régimen a todos aquellos incumpki-
mientos en los que se vea involucrada una obligacién de resultado, La objecgfm
recién planteada podria salvarse, aceptando que el articulo 1547.3 del CC
1o contiene realmente una presuncién de culpa, y que solamente regula Ja
carga de la prueba liberatoria del caso fortuito. Eso si, esta solucién obliga a
sostener que el legislador utilizs como sindnimos ‘diligencia’ y ‘caso feztu%to’,

7 Mazeaun y Tunc (n. 58, p. 405.
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1o que tampoco resultarfa tan extrafio, ya que desde la estricta 16gica, probar

que desplegamos la diligencia que nos es exigida en el cumplimiento de una
obligacién, es o mismo que acreditar que la causa de su incumplimiento nos
es ajena”.

Con todo, de momento no vemos inconveniente en aceptar que en algunos
casos, acreditado el incumplimiento, el deudor podria liberarse probando
mediante su diligencia que la causa del dafio le es ajena, aunque no pueda
identificar el hecho que efectivamente causé el dafio™; mientras que en
otros, 1o se le permita exonerarse mds que probando el caso fortuito®. Una
solucién como ésta permite salvdr la incongruencia que implicarfa sostener
que un mismo articulo reciba en su primer inciso la teorfa de la triparticién
de las culpas, mientras que en su inciso tercero, prescriba un régimen de
responsabilidad objetiva. '

Una tesis como la descrita se podria fundamentar desde el texto del art.
15473 del CC, aceptando que, incluso, en las obligaciones de resultado no
se exige una certeza de un 100%, sino que es suficiente que sea alcanzado
razonable o normalmente. En este contexto es que se suelen catalogar como
obligaciones de resultado, operaciones simples que normalmente entrafian
poco riesgo, como las extracciones dentales o las apendicetomfas.”

No podemos cerrar este apartado sin antes prevenir al lector de que el
esquerna probatorio descrito no debe llevar a pensar que la victima se en-
cuentra en una posicién sumamente gravosa o ~como se ha dicho-, que se
le impone una carga probatoria diabélica. Como se sabe, los jueces cuentan
con buenos instrumentos técnicos como las presunciones judiciales, que les
permiten alivianar la aparente dificultad con que se encuentra el paciente,
cuando la particularidad del caso asilo amerite. Adicionalmente, ya empiezan
a aparecer en nuestro entomo construcciones doctrinarias como la teorfa de
la culpa virtual o 1a teoria de las cargas probatorias dindmicas, que en la practica

® Lo més probable es que para el codificador la “ausencia de culpa” (prueba de la
ditigencia) y e casus fuesen conceptos sménimos. Asi, cuando el incumplimiento se debfa &
una causa exirafia (sin culpa) se hablard de incumplimiento inimputable y cuando la causa del
incumplimiente no le sea ajena al dendor, se hablard de incumplimiento imputable.

® Para ejernplificar esta forma. de exoneracion se puede pensar un caso ex que un médico
revisa personalmente la sangre que posteriormente es wtilizada en una transfusion, y que resulta
contaminada, En el caso, el médico podsia exonerarse probando diligenda, demostrando que
pese a haber utilizado todos los medios de que disponia, cientificamente no pudo detectar el
error (es el lamado riesgo del desarrolla}.

® Bsta formula deja, cuando menos conceptualmente, menos espacio a la responsabitidad
objetiva.

: 8 Sobre la aleatoriedad del acto véase, Jorge Gamarra, La responsabilidad civil médica 7,

Montevideo, Ed. Fundacién de Cultura Universitaria, 1999, p. 22.
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pueden hacer que el juez ordene, respecto de un hecho concreto, que rinda

la prueba “la parte que tiene para ello mayor facilidad, independientemente
de la naturaleza del hecho afirmado™2,

II1. SOBRE L& DOCTRINA DE LA CULPA VIRTUAL,
LOS HECHOS NEGATIVOS Y OTROS EXPEDIENTES UTILIZADOS
POR LA JUDICATURA PARA MORIGERAR LA CARGA DE La PRUEBA

Como adelantamos, los expedientes probatorios que rubrican este apartado,
junto con las presunciones judiciales, estin siendo utilizados en la prictica
por fos jueces para recabar la informacion que la incapacidad o deliberada
desidia de las partes se niega a suministrar. Y, aunque los desarrollos en el
dmbito nacional son en estos temas todavia muy incipientes, creemos percibir
en la judicatura una cierta flexibilizacién de la construccién dogmatica del
principio de aportacién de parte.

Para finalizar, en lo que sigue presentaremos a titulo ilustrativo algunos

fallos en los que la jurisprudencia ha tenido 1a oportunidad de aplicar algunos
de estos expedientes.

1. La culpa virtual (res ipsa loguitur)

La doctrina de la culpa virtual, que no es més que una manifestacién del cldsico
principio res ipsa loguitur fue invocada en el caso “Rochet con Dr. Oksenberg y
Clinica las Nieves™, precisamente para volver a poner Ja presuncién sobre el
facultativo, ya que en virtud de la aplicacion que el mismo juzgador habia hecho
de la docirina de Ias obligaciones de medios y de resultado, se habia excluido
la aplicacién del articulo 1547 inc. 3°. En palabras del propio juzgador:

“Dicho contexto, sin embargo, ha de verse modificado cuando el
resultado negativo del proceso de atencién medica resulte exorbitan-
temente pernicioso para la salud del paciente mas alld de cualquier

¥ Juan MONTERO, AROCA, “Los principios informadores del proceso civil en &l marco de

ia constitucion”, en fusticia, N° 4, Barcelona, 1982, p. 7, citado por Rait} Tavorart OLiviros
Bases y criterios para el auevo proceso civil chileno”, en Andrés pELa OLiva y Diego PALOMc;
icgord.), Proceso cintl. Hacie yna nueva Justicia, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007, P
# Sentencia del 26° Juzgado Civil de Santiago, 15 de julio de 2003, rol. 31139-2001 {el
pronunciemiento fue confirmado con voto disidente mediante fallo de fa Corte de Apelaciones

de Santiago, 2 de agosto de 2004, rol 7700-03, y por sentencia de la C
) , s orte §
marzo de 2008, rol 4931-2006. 7P e, de 20 de
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margen razonable de probabilidades de éxito o fracaso que las partes
contratantes hayan podido tener en mente al contratar, en considera-
cién a las condiciones del paciente y de la naturaleza de la atencién
encomendada, en cuyo caso la sola acreditacion de la existencia de tal
perjuicio exorbitante ha de constituir un indicio de culpabilidad del profesional
que exija de éste la acreditacion de circunstancias a su actuar que ha-
yan podido tener aptitud para desviar el curso de los hechos de todo
margen razonable de probabilidades de evolucion del paciente” (el
destacado es nuestro). :

A mayor abundamiento, en el considerando décimo quinto se expresé:

“..en concordancia con lo sefialado en el motivo décimo segundo
precedente, debe considerarse que la sola existencia de las referidas lesiones
constituye un indicio de la negligencia incurrida por el equipo medico que
operd al menor Federico Estévez Rochet ~y, consiguientemente, del
incumplimiento de la obligacion de medios asumida por quien encabezé
ese grupo, el demandado Tomas Oksenberg Reisberg-, suficiente para
que el peso de la prueba se traslade al demandado, de modo de tener que
acreditar el advenimiento de circunstancias externas a su actuacién
que hayan podido ocasionar las lamentables lesiones sufridas por el
paciente” (el destacado es nuestro).

Con meridiana claridad, también puede observarse la aplicacién de la
doctrina de las culpas virtuales en la sentencia que emiti6 la Corte de Ape-
laciones de Concepcitn el 24 de enero de 2002%, resolviendo un caso en el
que los actores reclaman del Servicio demandado (Servicio de Salud de Tal-
cahuano, hospital Higueras) la indemnizacién por el deceso de una paciente
intervenida quirirgicamente de la vesicula por su médico privado y fallecida .
en el perfodo posoperatorio a raiz de una infeccién intrahospitalaria. En el
fallo se expres6:

“frente al hecho cierto de que la victima fallecié a consecuencias de
una infecci6n intrahospitalaria, Ja existencia de la negligencia y falta

8 En el caso que enfrent6 a los “herederos de Adriana Fierro con e] Servicio de Salud de
Talcahuano” results, ademds, interesante porque toma partido por la teorfa de laresponsabilidad
objetiva del Estado , si bien esta posicion ha sido definitivamente abandonada por Ja Corte
Suprema, este fallo nos demuesira que aun manteniéndose formalmente una teorfa subjetiva
de la responsabilidad del Estado, por la prueba de fa culpa se puede abrir una tendencia ob-
Jetivizadora.
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de cuidado en la mantencidn de las adecnadas o debidas condiciones
sanitarias del establecimiento, a fin de precaver sucesos semejantes,
es de toda evidencia, pues, de no ser asi, aquélla no habria contraido
la infeccién que la condujo a la muerte”.

Una recepcitn expresa de la doctrina puede verse en el citado caso “My-
riam Pedreros y otros con Dr. Armando Pinto y Clinica Santa Marfa”, alli
el 22° Juzgado Civil, en su considerando trigésimo tercero se pronuncié en
los siguientes términos:

“que esta juzgadora, estima que no es razonable mantener en toda
rigidez, el principio que por tratarse de un contrato habido entre ella
y el médico sefior Pinto, haya necesariamente que presumirsele culpa
2 este o, a la inversa, que toca al actor demostrar la culpa del médico
cirujano. Ello por que de ordinario, el paciente no tiene medios para
calificar el proceder del profesional y, muchas veces ignora en que
consistio su actuacién, es més, mediante aguello que la doctrina conoce como
cutpa virtual, que no es mas que un mecanismo intelectual a través de
una deduccién obtenida de la anormalidad de los resultados, puede
sostenerse que el médico sefior Pinto no actud con una conducta
profesional diligente, pues si no hubiese incurrido en negligencia,
ninglin dafio se la habria provocada a la paciente como a su familia,
y comprobado como estd el daiio, es dable presumir que hubo culpa suya..."(el
destacado es nuestro).

Para otros sentenciadores sin embargo, la aparicién de una pinza de
“Nelly” en el la zona intraabdominal de una paciente {miden de 14 a 16 cm)
a sefs meses de haber sido intervenida quirtrgicamente, no es suficiente para
presumir la culpa, pues

“hay evidencia cientifica de que un instrumento como ese puede
permanecer largo tiempo alojado en el cuerpo de una persona, sin
perjudicar su salud, incluso, sin causarle molestias apreciables”,

por lo que “es perfectamente posible que se hayan encontrado alli desde que
se le operd varios afios antes™.

% Corte Suprema, 16 de-marzo de 1998, en G N° 213, Santiago, p. 112, caso “Susana
Torres con Dr. Araneda y otros™.

80

1.4 COBERTURA DE LA RECEPCION JURISPRUDENCIAL DE 1A DISTINCION OBLIGACIONES DE MEDIOS/ OBLIGACIONES...

2. El expediente de los hechos negativos

Aunque segin Arturo Alessandr, la idea de que los hechos negativos no
deben probarse es un error de los glosadores medievales 2l interpretar el
aforismo latino incubi probatic qui et non qui negat, ya que un hecho negativo
puede probarse cuando se resuelve en un hecho positivo™, nuestra jurispru-
dencia al determinar que se encuentra ante una obligacién de resultado,
suele acompafiar a la presuncion del articulo 1547 del CC el expediente de
los hechos negativos.
Asi se puede leer en algunos fallos,

“que, el paciente al afirmar haber sido victima de una ‘mala praxis’, estd
aseverando un hecho negativo, correspondiendo inferir de esto que es el médico o
facultativo el que deberd probar que s empled los medios iddneos a su aleante,
para cumplir con el cometido encargade™ (el destacado es nuestro).

3. El expediente probatorio relacionads con la falta del consentimiento informado
y de la deficiente confeccin de la Fistoria clinica

El consentimiento informado constituye una exigencia de la lex artisparallevar a
efecto la actividad médico-quirtrgica curativa. Estamos, por tanto, ante un acto
o proceso clinico mds, cuyo incumplimiento puede ser causa de responsabilidad,
y que en la actualidad supone una de las principales causas de condena en los
supuestos de responsabilidad civil médica en el Derecho Comparado™.

La falta de obtenci6n de este consentimiento puede generar responsabi-
lidad cuando se materializan los riesgos tipicos de los que el paciente no ha

8 Segiin ArturoALEssaNDRI, Dersche Civil De los coniratos, Santiage, Ediar-Conosur, 1998,
p- 466, es un error, porque dicho adagio no significa oira cosa que el demandado nada debe
acreditar cuande se limita & negar los hechos. Los hechos negativos pueden probarse; yo puedo
probar que no soy francés probando que soy chileno. ' '

Segrin ¢l antor, hay hechos negatives que no son susceptibles de probarse, perc no por
ser negalivos sinc por ser vagos ¢ indeterminados; yo no podria probar que nunca he estado
en Valparaise, En la misma forma que no podria probar que he estado siempre en Santiago;
esun hecho positivo, pero igualmente vago e indeterminado.

¥ Congiderando cuarto de ja Corte de Apelaciones de Santiago en el citado caso “Pedreros
Rebolledo con Pinto Reyes™.

8 Resulta evidente que ¢l consentimiento del paciente debe prestarse antes del acte médico
que se pretende llevar 2 efecto y ha de subsistir durante todo el tratamiento {principio de
temporalidad), en tal forma que el consentimiento sea modulado alo Jargo de tode el proceso
terapéutico en el caso de enfermedades cronicas que precisan tratamiento en distintas fases,
con lo que se protege el derecho a la libertad del paciente. Se trata, por consiguiente, de una
informacidn de tracto sucesivo o de gjecucion continvada, y no de tracto dnico.
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sido informado. Con anterioridad a la promulgacidn de leyes especificas sobre
esta cuestibn, el consentimiento del paciente, aunque era ajeno a la practica
médica de cardcter paternalista, podia exigirse en todo acto médico haciendo
uso de las normas integradoras del contrato {en nuestro Derecho haciendo
uso del art. 1546 del CQ). Por tanto, lo relevante de la aparicién de esta legis-
lacién especial en el Derecho Comparado, es que la misma ha provocado que
los tribunales exijan ¢l consentimiento informado con tanto rigor, que sx 7o
acreditacion par parte del médico es conceptualizada como una omision culposa
que lleva a sostener que el médico asumié por sf solo los riesgos inherentes
a la intervencién, en lugar del paciente o de la persona llamada a prestar su
consentimiento tras una informacién adecuada.

En Chile pese a que el derecho a ser informado viene prescrito por el
Cidigo de Etica Médica, y a que se encuentra en framitacién un proyecto de
ley sobre los derechos y deberes de las personas en salud que lo consagra
explicitamente {art. 7 y ss.), este expediente probatoric ha tenido mas bien
poca acogida por la jurisprudencia nacional. Sin embargo, en “Avendafio
Carrasco con Dr. Herrera Otto” la Corte de Apelaciones de Concepcién tuvo
oportunidad de afirmar

“gue de acuerdo a los principios suficientemente conocidos si el
acreedor-paciente se encuentra juridicamente habilitado para exigir de
su médico-deudor que despliegue las actividades y habilidades que su
titulo profesional manifiesta para curar o aliviar los malestares que
padece {en los cuales estd incluida el consejo e informacion), y si
ello finalmente no se cumple por el médico, forzoso es concluir que
la infraccién debe estimarse imputable al deudor, sin perjuicio de la
prueba de la diligencia o cuidado que pueda éste aportar en el proceso
respectivo para exonerarse de toda responsabilidad™,

Por otra parte, no hemos encontrado rastros en la jurisprudencia chilena
del expediente probatorio que determina la carga de la prueba de la culpa,
atendiendo a los defectos u omisiones que pueda tener la historia clinica. Lo
anterior resuita particularmente alarmante, puesto que las carencias o deficien-

cias que pueda presentar la historia clinica priva de un elemento valioso parala

prueba de la mal praxis; y debe perjudicar a quien le era exigible como deber de
colaboracién o cooperacion en la dificil actividad probatoria y esclarecimien-
to de los hechos. A través de la prueba de presunciones, una historia clinica

® Corte de Apelaciones de Concepcién, 13 de noviembre de 2001, rol N° 273-2000. Lz
sentencia citada fue casada con posterioridad {cfr. Corte Suprema, 20 de noviembre de 2002,
rol N 483701} por haber incurride Ios sentenciadores en el vicio de ulira petita.
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_insuficiente se constituye en un indicio més que debera ser-tenido en cuenta

por el tribunal a la hora de analizar las conductas de los profesionales.

4. Fi expediente de la facilidad probatoria:
 favor probations o la doctrin de las cargas probatorias dindimicas

El expediente de la teorfa de las cargas probatorias dinamicas, que en la préc-
ica se traduce en que “puede tener que probar la parte que tiene para ello
mayor facilidad, independientemente de la naturaleza del hecho afirmado™,
tampoco ha tenido aplicacién de manera explicita en los fallos revisados. Aun
asi, la aplicacion del principio de la facilidad de la prueba en desmedro del
principio de aportacion de parte, parece una exigencia de justicia en muchos
de los casos bajo examen si atendemos a los tipos y calidades de las pruebas
que deben ser aportadas.

{V. ALGUNAS CONCLUSIONES SUMARIAS

1. Ladistincién obligaciones de medios/obligaciones de resuitado estd siendo
cada vez més utilizada por nuestros tribunales de justicia, y la tesis de que
la distinci6n no tiene cabida en nuestro ordenamiento porque el articulo
1547 del CCregula Ia carga de la prueba de la culpa con cardcter general
no es aceptable. Basicamente, la tesis no se sustenta porque el precepto
citado solo se refiere a un determinado tipo de obligaciones: las obliga-
ciones de resultado.

9. Si bien es cierto que el articulo 2158 del CC exige al acreedor paciente
que le pruebe la culpa al mandatario, el mismo no puede ser aplicado con
cardcter general a todos los casos de responsabilidad médica, puesto que
fue disefiado para ciertos casos que tienen como presupuesto que elasunto
encomendado al mandatario/médico haya sido efectivamente ejecutado.
No se podria aplicar a los casos en que el médico no llega a operar, ni
cuando interviene tardiamente, ni —en general-, cuando la obligacion que
se incumple es de resultado.

3. En las obligaciones de medios el probar el incumplimiento equivale a
probar la culpa del galeno. La carga de esta prueba le corresponde al
paciente/acreedor, pues segiin los principios del Derecho Procesal contem-
poréneo, al acreedor le corresponde la prueba del supuesto dehechodela
norma en la que fundamenta su pretensién, Como el incumplimiento es

% MoNTERO, AROCA (n. 82), p. 7, citado por Rail TavoLarr OuVEROs, “Bases y criterios
para el nuevo proceso civil chileno”, en AndrésDELa Owrva y Diego Pavomo (coord. ), Proceso
civil, Hacia una nueva justicie, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007, p. 46.
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el hecho supuesto del articulo que en nuestro ordenamiento fundamenta
Ta pretensién reparatoria (1556 del C(), la solucién no puede ser otra.

4. Por el contrario, tratandose de obligaciones de resultado, sf se podria
distinguir la prueba del incumplimiento, de la prueba de la culpa. De alli
que si se quiere conservar la idea de una culpa presunta en el articulado
del Cidigo Civilhabria que aceptar —cuando menos en algunos casos— que
el galeno/deudor se pueda exonerar probando diligencia, pese a no haber
conseguido el resultado prometido. Si ante la prueba del incumplimiento
s6lo se permite la exoneracién del facultativo/dendor mediante la prueba
del caso fortuito o fuerza mayor, entonces todas las obligaciones de resul-
tado serian casos de responsabilidad objetiva o sin culpa. Y ello ilevaria
a afirmar la inexistencia de una presuncién de culpa en el sisterna de
responsabilidad contractual chileno.

5. Laregla que distribuye la carga de la prueba de la culpa en nuestro or-
denamiento no atiende preferentemente a la ubicacion de la accién de
responsabilidad civil en uno de los dos grandes dmbitos de responsabi-
lidad (contractual/extracontractual), sino a su caracterizacién como una
obligacién de medios o de resultado. En este sentido, nos parece que en
el futuro nos acostumbraremos a leer en los fallos que “en el terreno ci-
vil, la nocidn de daiio se vincula tanto por la responsabilidad contractual
como con la extracontractual, existiendo entre ellas unidad genérica y
diferencias especificas”, y que:

“en consecuencias, siendo Ja diferenciacion que subsiste entre ellas,
la existencia o no de un vinculo juridico anterior entre las partes, Ia
cuestion procesal relativa a la prueba no marca una sustancial dife-
renciacién entre ambas responsabilidades civiles, pues en lo civil, la
responsabilidad existe, cada vez que una persona debe indemnizar el
dafio sufrido por otra™.

6. Pordltimo -conviene recordar-, que el hecho de que por regla general la
carga de Ja prueba de la culpa recae sobre el paciente/victima. (general-
mente el facultativo asumiré una obligacion de medios), no debe llevar a
pensar que éste se encuentra en una sitnaciéon muy desfavorable. Como
hemos visto, los jueces cuentan con instrumentos como las presunciones
judiciales, que les permiten alivianar la aparente dificultad con que se
encuenira el paciente. El constante aumento de las condenas en contra
de facultativos y de centros hospitalarios, es una prueba de ello.

* “Tapia Mirand con Dr. Elgueta y Clinica Davila v Servicios Médicos S.A.”, Corte de
Apelaciones de Santiago, 31 de octubre de 2005, rol 6.8772002, confirmada por Corte Suprema,
sentencia del § de enero de 2007, rol 6.554-2005,
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ALGUNAS CONSIDERACIONES

DE LA RELACION DE CAUSALIDAD
MATERIAL Y JURIDICAEN LA
RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA

Rodrigo Barcia Lehmann

L. InTRODUCCION

La responsabilidad médica se sustenta sobre la denominada lex artis, es
decir, en que el facultativo se aleja de las reglas propias de su oficio. Pero,
como han destacado la mayorfa de los autores modernos, no cabe con-
fundir la responsabilidad médica con el error médico. El error se puede
producir en cualquier profesién liberal, pero su generacién no trasunta
necesariamente un actuar negligente que genere responsabilidad civil',
Para ello se requiere que el error refleje la violacién de un estindar de
cuidado, que dé lugar a la responsabilidad civil, ya sea que recurramos
a un sistema subjetivo u objetivo de imputabilidad?. Incluso, en algunos
sisternas juridicos puede haber responsabilidad médica sin imprudencia,
como si el médico diagnostica equivocadamente, pero de acuerdo con los
sintomas del paciente.

Se trata de erzores que excluyen un comportamiento negligente; pero estos
casos son extrafios y excepcionales. Ello se debe a que la responsabilidad
de los profesionales liberales no es igual a la responsabilidad por productos
defectuosos ¢ a la construccion de una carretera. En estos campos el nivel de
certeza en el resultado es, por regla general, cercano al 100%. '

Sin perjuicio de lo anterior, no existen casos en que el error no deba
sustentarse en criterios de imputabilidad. Lo que sucede es que el criterio de

! Mariano Yzquierde al respecto sefiala: “por error profesional debe entenderse, con
Cattanec {hay nota al pie), el comportamiento objetivamente distinto del que exigfa Ia situacién
en concreto, perc no necesariamente culposo”. Lo sefialado entre corchetes es mio.

Mariano Yzquieroo Torsapa, “La responsabilidad civil de los profesionales ~una seleccidn
de aspecios problemdticos vistos desde el Derecho espafiol-”, en revista Aneles Derecho UC:
Temas de Responsabilided Civil, Santiago, Legis, agosto, 2006, p. 86.

2 Pablo Savapor CoDERCH, “Prologo”, en Alvaro Luwna YERGA, La prucha de Io responsabilided
civl médico-sanitaria, Madrid, Thomson, Civitas, 2004, p. 20. Mariano Yzquieroo T.otsapa se
refiere a esta distincién como culpa profesional y error profesional, {n. 1}, p. 87
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