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Resumen

En este trabajo intentamos sistematizar y dar una explicacion a algunas de
las soluciones que la doctrina chilena ha ido adoptando al recepcionar la dis-
tincion obligaciones de medios/obligaciones de resultado para resolver casos
de responsabilidad civil por actos médicos. Se trata de una aproximacion
dogmitica 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 concen-
trarnos y dar a conocer al medio colombiano los problemas y las eventuales
soluciones que se han suscitado a propdsito de la recepcion de la distincion
en el ordenamiento juridico chileno.

En lo medular, sostendremos que el articulo 1547.3 del CC.CH (1608.3 del
CC.CO) no contiene un principio general de presuncion de culpa aplicable a
todo tipo de obligaciones contractuales, y que al no ser aplicable a las obli-
gaciones indeterminadas de actividad (obligaciones de medios), el mismo no
es un obstdculo para la recepcion de la distincién y del mds controvertido
de sus efectos: la variacion de la regla dogmdtica que distribuye la carga de
la prueba de la culpa.

Palabras clave: Responsabilidad civil, culpa médica, obligaciones de
medio y resultado, presuncién de culpa, mandato.

Abstract

IIn this paper I shall organize and explain some of the answers that Chilean
legal doctrine has provided when introducing the distinction between the
duty of reasonable care and the duty to achieve a certain result in order to
decide cases of medical liability. For that purpose I employ an analytical
method, focusing on the law of evidence and developing its substantive and
procedural aspects. Basically I shall argue that article 1547 of the Chilean
Civil Code (equivalent to article 1608.3 of the Colombian Civil Code) does
not include a general principle that presumes guilt in all cases of contrac-
tual obligations. Furthermore, because it is not applicable to the type of
obligations where some degree of care is required it is not an obstacle to the
introduction of the distinction between the duty of reasonable care and the
duty to achieve a certain result and its most controversial effect, the changes
in the burden of proof of the degree of quilt.

Keywords: Civil liability, duty ofreasonable care, duty to achieve a
certain resultmedical, fault, presumptionof guilt, mandate.
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LA REINTERPRETACION DEL ARTICULO 1547 DEL CODIGO CIVIL CHILENO:
EL FIN DE UNA ANTIGUA PRESUNCION

I. INTRODUCCION, PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y OBJETIVOS

Bien conocida es la gran difusion que logré el Codigo Civil de Bello
en Sudamérica y Centroamérica. Y también es bien conocido el hecho
de que la mencionada influencia admite multiples formas y grados de
penetracion en los distintos paises donde ejerci6 su influjo. De esta ma-
nera, las investigaciones al respecto recomiendan distinguir tres mo-
dalidades en las que el Cédigo Civil chileno influencid a sus pares sud-
americanos y centroamericanos. Y tales modalidades puede sostenerse
que son las siguientes: en ocasiones fue adoptado pura y simplemente;
en otros casos fue utilizado como modelo principal para redactar codi-
gos nacionales y, finalmente, respecto de varios textos, constituy6 una
fuente importante, pero entre varias otras (Tapia, 2005, p. 51).

En cuanto a la primera modalidad, varios paises adoptaron integra-
mente el Codigo Civil chileno, con solo algunas modificaciones meno-
res. Y es precisamente dentro de este grupo donde se cuenta a Colom-
bia, pais donde sus estados lo adoptaron progresivamente desde 1858
y su vigencia se extendid a todo el territorio desde 1876. En la actua-
lidad, la cercania entre los derechos chileno y colombiano transforma
en reciprocamente utiles los trabajos de doctrina realizados sobre el
Codigo en estos paises, asi como los fallos de sus tribunales (Tapia,
2005, pp. 51-52).

Desde esta perspectiva, y en atencion a las controversias comunes que
tanto el derecho chileno como el colombiano han enfrentado a la hora
de dar cabida a la distincion obligaciones de medio/obligaciones de
resultado, consideramos pertinente exponer al medio colombiano las
dificultades y posibles soluciones que la doctrina chilena ha especu-
lado sobre la resistida distincion. Al respecto, probablemente la prin-
cipal dificultad que el recibo de la distincion ha encontrado en ambos
derechos es el régimen probatorio de la culpa. Y no podria ser de otra
manera, pues considere el lector que tanto el ordenamiento juridico
colombiano en su articulo 1604.3 del Codigo Civil como el chileno en
su articulo 1547.3 del mismo cuerpo legal cuentan con una regla que
incide perturbadoramente sobre la prueba de la culpa. Los articulos
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citados prescriben que La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que
ha debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega.

Las interpretaciones que se han dado a los precitados articulos se han
incardinado por senderos analogos en ambos derechos. Para una parte
de la doctrina colombiana, como para el grueso de la doctrina chilena,
esta norma contiene un principio general de presunciéon de culpa en
materia contractual.

En el derecho chileno, por efecto de la interpretacion dada a la regla
mencionada en relacion con los articulos 1671 y el 1698 del CC.CH., con
excepcion de las tempranas obras de Tapia Sudrez' (1941/2006) y de
Stitchkin Branover (1950, pp. 452 y ss.), tradicionalmente se ha recha-
zado la aplicacion en nuestro derecho de la célebre distincion atribuida
a Demogue. El decano Alessandri (2005) lleg6 a escribir que la dis-
tincidn seria “inaceptable en nuestra legislacion” (p. 58, nota 4), pues
tratdndose de obligaciones contractuales, la prueba de la diligencia o
cuidado incumbe siempre al deudor, porque es quien ha debido em-
plearla, y la ley no ha hecho distinciones acerca de la naturaleza de la
obligacidon. No obstante lo anterior, hoy en dia practicamente la totali-
dad de la doctrina chilena se refiere a la distincién con diferente pro-
fundidad? y autores tan influyentes como René Abeliuk —que antafio
negaban su procedencia— atestiguan que los tribunales la aplican, e in-
cluso se muestran favorables a que en el futuro se modifique el Coédigo
Civil para darle acogida legislativa (Abeliuk, 2008, p. 221).

Como se sugiere en la rabrica, en este trabajo intentamos sistemati-
zar y dar una explicacion a algunas de las soluciones que la doctrina

'De la responsabilidad civil en general y de la responsabilidad delictual entre los contratantes, Memoria
de Prueba. La obra fue reimpresa con notas de José Luis Diez Schwerter por Lexis Nexis (2006).
Sobre el tema de las obligaciones de medios y de resultados pueden verse las paginas 498 y ss.

’Hoy en dia, ciertamente no son pocos los trabajos en que se menciona el tema, pero dicho
tratamiento obedece, mas bien, a una exposicion meramente descriptiva, y sin mayor analisis de
las reales concomitancias que la recepcion de esta distincion acarrea en el ordenamiento juridico
chileno, especialmente a efectos de la carga de la prueba. De esta manera, y por la naturaleza
de esta investigacion, prevenimos al lector de que no se hace un exhaustivo examen de toda
la produccién nacional al respecto; solo nos ocupamos de aquellas explicaciones que intentan
conciliar la distincion y el articulo 1547 del CC.CH. (articulo 1604 CC.CO).
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chilena ha ido adoptando al aplicar esta distincion para resolver casos
de responsabilidad civil por actos médicos. En lo sustancial, nuestro
principal objetivo es hacer notar que la distincion bajo analisis intro-
duce dramaticas variaciones en la forma tradicional de interpretar las
normas que regulan la prueba de la culpa; que las soluciones habitua-
les que se dan al respecto no son del todo satisfactorias y, por altimo,
exponer las teorias que a nuestro parecer se revelan mas idéneas para
conciliar la distincion con un Cddigo que, en su origen, no la concibio.

II. HIPOTESIS E INTERES DEL TEMA

En lo medular, sostendremos que el articulo 1547.3 del CC.CH. (1608.3
del CC.CO)’ 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 recepcion de la distincidon y del mds controvertido
de sus efectos: la variacion de la regla dogmatica que distribuye la car-
ga de la prueba de la culpa.

Se sostendra, en segundo lugar, que por regla general, en las obligacio-
nes de medios la carga de la prueba de la culpa pesa sobre la cabeza del
acreedor o demandante.

Ademas de su marcado interés tedrico, el tema tiene un gran atrac-
tivo practico desde que, como se vera, en los tltimos meses la Corte
Suprema de Chile ha tenido la oportunidad de pronunciarse en mas
de una ocasion sobre el asunto. En estos fallos, la Corte se ha alejado
decididamente de la doctrina de la culpa presunta, poniendo la carga
de la prueba del incumplimiento, y con ello, de la culpa, en la cabeza
del deudor.

’Para evitar reiteraciones farragosas, en adelante al referirnos al articulo 1547 del CC.CH. no
referiremos la norma colombiana; en todos los demas supuestos se colocara la norma colombiana
entre paréntesis.
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1. METODOLOGIA

Este articulo se desarrolla en funciéon de una primera aproximacién
dogmatica de caracter topica a un tema de gran complejidad sustan-
tiva y procesal, por lo que parte importante del tratamiento del régi-
men juridico de las obligaciones de medios ha sido deliberadamente
postergada, para concentrarnos en el problema de la recepcion de la
distincion en el ordenamiento juridico chileno y, sobre su efecto, sobre
la carga de la prueba.

Estructuralmente, este trabajo esta dividido en tres partes. En la prime-
ra se expone una reinterpretacion del articulo 1547 del CC.CH. junto al
verdadero alcance de las normas del mandato (I). Se analizara en este
apartado la relativa utilidad de la solucion que propone aplicar las nor-
mas del mandato (1); para terminar con nuestra posicion respecto al
tema (2); en el segundo apartado se presentan los efectos sistémicos de
la distincion (II); y, por tultimo, trataremos de dar cuenta de los efectos
respecto de la carga de la prueba de la culpa (III).

a. Lareinterpretacion del articulo 1547 CC.CH y el verdadero
alcance del articulo 2158 del CC.CH (2184 CC.CO)

En términos generales, un estudio dogmatico implica apoyar la solu-
cion del problema juridico que se nos plantea en el derecho positivo
vigente. Implica, en nuestro caso particular, que la solucion que se pro-
ponga encuentre respaldo en el articulado del Cédigo Civil, o en lo que
la doctrina y la tradicion acuerdan que dice el Cddigo. Desde esta pers-
pectiva de andlisis se presentan “complicaciones” a la aplicacion y uso
de la distincion en comento, pues se entiende que el articulo 1547.3 del
CC.CH. 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 terminaria por variar esa regla.

Por lo mismo, la solucion “dogmadticamente permitida” dentro de
nuestra comunidad juridica pasa por encontrar una regla que se apli-
que particularmente al caso controvertido (la responsabilidad del gale-
no) o por entender que el articulo 1547.3 del CC.CH. no tiene aplicacion
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general. En lo que sigue argumentaremos a favor de una reinterpreta-
cién del articulo 1547.3 del CC.CH., no obstante que antes nos haremos
cargo de la solucion que pretende salvar la aplicacion de los efectos de
la distincion aplicando las reglas del mandato.

* Relativa utilidad de la solucion 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
mas elemental sentido de justicia y descubre dramaticamente la falta
de fundamento que tiene la aplicacion general de una regla como la
contenida en el articulo 1547.3 del CC.CH. Y es que si lo pensamos de-
tenidamente, no hay razén que justifique una inversién de la carga de
la prueba de la culpa para toda la gama de obligaciones que pueden
surgir en el derecho contemporaneo.

Como adelantamos, frente al problema descrito, la primera tentacion
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 presuncion general de culpa del articulo 1547.3 del
CC.CH. identificando una norma que rija en razon de especialidad a
los profesionales, y que consigne para estos los mismos efectos que la
recepcion de la distincion conseguiria para toda clase de actividades.

En este contexto, alguien podria sostener que en Chile, al igual que en
Colombia, no seria necesaria la recepcion de la distinciéon obligaciones
de medios/obligaciones de resultados, puesto que es el mismo Codigo
el que para el caso de las profesiones que “suponen largos estudios”
pone la carga de la prueba en la persona del demandante paciente. El
argumento se construiria de la siguiente manera: si el articulo 2118 del
CC.CH. (articulo 2144 CC.CO) ordena que Los servicios de las profesiones y
carreras que suponen largos estudios [...] Se sujetan a las reglas del mandato,
y el articulo 2158 (2184 del CC.CO) no permite al mandante/paciente
dispensarse de cumplir sus obligaciones alegando que el negocio enco-
mendado al mandatario no ha tenido buen éxito, o que pudo desempeiiarse a
menor costo; salvo que le pruebe culpa, entonces, no es necesario aplicar la
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incémoda distincion obligaciones de medios/obligaciones de resulta-
do, puesto que con la aplicacién de las normas del mandato consegui-
riamos el mismo efecto respecto de la carga de la prueba de la culpa.*

A nuestro juicio, la solucion descrita presenta debilidades argumenta-
tivas y sustantivas que no recomiendan su uso normativo generalizado
respecto de la responsabilidad civil del facultativo. En primer lugar,
porque el articulo analizado esta regulando unas especificas hipotesis
de cumplimiento, lenguaje que —como ya se ha hecho notar en el de-
recho comparado— no conviene confundir con el de la responsabilidad
civil (por todos, cfr. Yzquierdo, 2001, pp. 40 y ss.). 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 articulo 2158 del CC.CH. (2184 CC.CO), llevaria finalmente a afirmar
una regla general inversa a la del articulo 1547.3 del CC.CH. y, en con-
secuencia, a negar la inversion de la carga de la prueba en casos en que
esta si se justifica, es decir, en los casos en que nos encontremos ante el
incumplimiento de una obligacion médica de resultado.

Si examinamos detenidamente el texto de la norma®, advertiremos que
la misma esta regulando el caso en que el mandante pretenda excusar-
se de cumplir las obligaciones de reembolso de gastos que el articulo
le impone, y que en ningin momento estd dando una pauta general
respecto del régimen de prueba de la culpa a efectos de imputar res-
ponsabilidad por incumplimiento al mandatario, como ya lo observo
en su momento el decano Alessandri (2005) al advertir respecto del
altimo inciso del articulo 2158 del CC.CH. que [...] el mandante deberd
probar la culpa del mandatario, no para hacer efectiva la responsabilidad de
este por inejecucion de sus obligaciones, sino para dispensarse él mismo de
cumplir con las que, a su vez, el mandato le impone a favor del mandatario
(pp- 42 y 43, nota 3).

‘Argumentando en el mismo sentido, pero en el medio colombiano, puede verse Tamayo
(1990, pp. 114-119).

Por lo que aqui nos interesa, la norma prescribe: “No podra el mandante dispensarse de
cumplir estas obligaciones [...] salvo que prueba culpa”.
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El mencionado precepto no puede sino interpretarse de esta manera,
pues para una exégesis mas extensiva seria necesario soslayar su sin-
taxis, especificamente la frase que prohibe al mandante dispensarse de
cumplir ciertas obligaciones, lo que a todas luces, mas que una inter-
pretacion, resulta ser una tergiversacion. A mayor abundamiento, la
opinién de la doctrina mas autorizada en la materia® considera que la
prueba de la culpa del mandatario esta sujeta a las normas de derecho
comun, y que dependiendo de si nos encontramos ante una obligacién
de medios o de resultado (indeterminada o determinada en palabras
de Stitchkin) recaera sobre el acreedor la carga de la prueba de la culpa,
razonamiento que excluye una unica regla general para todo tipo de
obligaciones. El profesor Stitchkin, tras anotar que basta que el man-
dante pruebe la existencia de la obligacion incumplida para que se pre-
suma o entienda que el incumplimiento es culpable, previene que es
necesario 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 que

"Cuando la responsabilidad proviene de la inejecucién del negocio en-
comendado, bastara al mandante probar la existencia del contrato y el
monto de los perjuicios que el incumplimiento le ha irrogado. Probada
la existencia del contrato quedara acreditada la obligacion que contrajo
el mandatario de llevarlo a cabo y éste s6lo podra exonerarse de res-
ponsabilidad probando que lo ha ejecutado o que la inejecucién se ha
debido a caso fortuito o fuerza mayor. Lo mismo ocurre si se trata de
incumplimiento parcial. Al mandante le bastara acreditar la ejecucion
parcial del negocio y los perjuicios que le ha irrogado la inejecucién del
resto. Con ello quedara establecida la responsabilidad del mandatario y

SPara Stitchkin (1950, 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 ejecucién o lo ha ejecutado
infringiendo las instrucciones del mandante. Por el contrario, parte del supuesto que el negocio se ha
realizado totalmente, pues de otro modo no es posible que el mandatario alegue <<que no ha tenido buen
éxito>> o <<que pudo desempefiarse a menos costo>>. Si ya se discute el éxito obtenido o los gastos en
que ha incurrido el mandatario, es porque el negocio se ha realizado; vale decir, el mandatario ha dado
cumplimiento a las obligaciones que determinadamente contrajo, de ejecutar el negocio en forma y tiempo
convenidos y ajustindose a sus poderes.
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su obligacion de reparar los perjuicios provenientes del incumplimien-
to (Stitchkin, 1950, p. 451).

Del mismo modo, si el mandatario ha ejecutado el encargo violando
las instrucciones del mandante, éste solo debera probar la existencia
del mandato y de las instrucciones infringidas, las cuales pueden estar
contenidas en el mismo titulo o en actos separados [...]. O sea, en los ca-
sos anteriores solo cabe aplicar las reglas generales que rigen la prueba
de las obligaciones y de su extincion, articulos 1698 y 1547 (Stitchkin,
2005, p. 452).

Pero junto a estas obligaciones determinadas en cuanto a su objeto —
ejecutar el negocio, atenerse a las instrucciones que le ha dado el man-
dante, etc.— existe otra que podriamos calificar de indeterminada y que
consiste en el deber general de diligencia y cuidado que pesa sobre to-
dos los individuos que viven en sociedad y cuya infraccién da origen a
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 (Stitchkin, 2005, p. 452).

Del caracter <<indeterminado>> que reviste la obligaciéon del manda-
tario de obrar con el cuidado de un buen padre de familia, resulta una
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 s6lo una vez que se acredite surgira la del mandatario
en orden a probar que ha empleado el cuidado suficiente o que ha ocu-
rrido un caso fortuito o fuerza mayor que le exonere de responsabili-
dad" (Stitchkin, 2005, p.452).

Es dudoso que las normas del mandato sean hoy en dia aplicables a
los profesionales de la salud, pero aun admitiendo esta posibilidad,
debe ser rechazada la interpretacion dada al articulo 2158 del CC.CH.
(2184 CC.CO), en tanto que seria la norma que prescribiria con caracter
general (para todo tipo de obligaciones) que la prueba de la culpa ne-
cesaria para imputar responsabilidad recae sobre el mandante/pacien-
te, haciendo innecesaria la recepcion de la distincion obligaciones de
medios/obligaciones de resultado.
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* Nuestra posicion. La solucion que propone reinterpretar el
articulo 1547.3 del CC.CH. y restringir su alance respecto de la
distribucion de la carga de la prueba

Enrealidad, las dificultades de aplicacion del articulo 1547.3 del CC.CH.
son mas bien aparentes y responden a una lectura fosilizada del Codi-
go Civil. A grandes rasgos, uno de los argumentos que utiliza la doc-
trina que niega la aplicacion de la distincion obligaciones de medios/
obligaciones de resultado consiste en que, como el Cédigo Civil no
establece diferencias, el articulo 1547.3 del CC.CH. contiene una regla
que determina que la carga de la prueba corresponderia al deudor/mé-
dico, cualquiera que sea la naturaleza de la obligacion de que se trate.

En nuestra opinion, la distincion no encontraria ninguna dificultad en
cuanto entendemos que el articulo 1547 del CC.CH. no contiene una re-
gla de aplicacion general, sino que se aplicaria exclusivamente al géne-
ro de las obligaciones de resultado, sobre todo a aquella obligacion de
entrega y conservacion de la cosa que se debe. La anterior afirmacion
la basamos en los siguientes argumentos:

A. El articulo 1547, inciso 3° del CC.CH. solamente le es aplicable a las
obligaciones de resultado

El articulo 1547.3 del CC.CH. esta pensado principalmente para
las obligaciones de dar y no para las obligaciones indetermi-
nadas de hacer, como lo demuestra su fraseo (a), su ubicacion
geografica en el articulado del Cédigo (b) y la comparacién con
la fuente tanto doctrinaria (Pothier) como legislativa (Code), que
nuestro codificador indudablemente utiliz6 como modelo en
esta materia (c).

a. Respecto del fraseo, basta con leer el articulo 1547.3 del CC.CH. para
que el intérprete pueda cotejar que el legislador al momento de redac-
tar la norma, cuando menos, tenia como modelo una obligacion 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 hubieran dariado la cosa debida, si
hubiese sido entregada al acreedor)... [las cursivas son nuestras], resulta
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muy dificil sujetar una interpretacion tendiente a una aplicaciéon gene-
ralizada, pues el texto entre paréntesis ejemplifica precisamente con la
cosa debida, y ya se sabe como para Bello los ejemplos ponen a la vista el
verdadero espiritu y sentido de la ley en sus aplicaciones.”

Desde otra perspectiva, la tesis descrita adquiere mayor claridad si ha-
cemos el ejercicio de cotejar el actual texto del articulo 1547 del CC.CH.
(articulo 1604 CC.CO) con su ascendiente normativo. Y es que el texto
completo del articulo 4 del titulo XI del Proyecto de Cédigo Civil pre-
sentado por Bello en 1842 (1932) tnicamente decia:

La obligacién de conservar la cosa existe siempre que se emplee en su
custodia el cuidado de un buen padre de familia; pero esta obligacion es
mas o menos estricta segin la naturaleza del contrato. El deudor nun-
ca es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en
mora (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.

Si se observa cuidadosamente, el articulo recién transcrito ya contenia
todas las partes estructurales del actual articulo 1547 del CC.CH. Asi, la
frase esta obligacion es mds estricta seguin la naturaleza del contrato, no es
mas que una férmula resumida de la triparticion de las culpas®. Pero el
punto que intentamos resaltar es que en el contexto descrito, el agrega-
do la prueba de la diligencia o cuidado incumbe a quien ha debido emplearlo. ..
parece tan solo advertir a quién le corresponde la carga de la prueba de
la excusa liberatoria (casus) que el propio articulo contemplaba para la
obligacion de conservacion de la cosa.

b. Respecto de su ubicacién geogrdfica en el articulado del Cédigo, si se lee
con atencion el titulo XII del libro IV, tras los dos primeros articulos
que claramente tienen pretension de aplicacion general (articulos 1545
y 1546 del CC.CH. y articulos 1602 y 1603 del CC.CO), es notorio que

’Cfr. antepentltimo parrafo del mensaje del Cédigo Civil chileno.

8De hecho, es la formula que Pothier (1824, p. 83) justo antes de referir que en el Digesto 5,
2. aparece la regla de la triparticion, y también justo antes de afirmar que la misma recibe, sin
embargo, numerosas excepciones. ..
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el legislador ubica el 1547 del CC.CH. entre los articulos en los que
reglamenta las obligaciones de dar y bastante alejado de aquellos que
regulan las obligaciones de hacer y de no hacer. Asi, haciendo abstrac-
cién del articulo 1547 del CC.CH,, el articulo 1548 del CC.CH. (1605 del
CC.CO) inicia afirmando: La obligacion de dar contiene...; el articulo 1549
del CC.CH. (1606 del CC.CO) reza: La obligacién de conservar la cosa ...;
el articulo 1550 del CC.CH. (articulo 1607 del CC.CO) a su vez reitera:
el riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se deba, es siempre a cargo del acree-
dor...; y solo a partir del articulo 1553 del CC.CH. (articulo 1610 CC.CO)
es 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 el articulo 1554 del CC.CH. (1611 CC.CO) con la
regulacion de otra tipica obligacion de hacer (la proveniente del con-
trato de promesa); y finalizando la tipologia en el articulo 1555 del
CC.CH. (1612 CC.CO) al referir que foda obligacién de no hacer una cosa se
resuelve en la de indemnizar los perjuicios...

c. Respecto de las fuentes legislativas y doctrinarias que Bello tuvo a su al-
cance, son tremendamente reveladoras en apoyo de nuestra tesis la re-
daccion del Code y los escritos de Pothier en relacion a la triparticion
de las culpas.

La comparacion con la sistematica del Codigo Civil francés arroja mu-
cha luz sobre nuestro asunto, pues como se vera, nuestro codificador
habiendo seguido practicamente al pie de la letra la redaccion del Code,
se permitio dos variaciones que se ubicardn en la raiz de nuestro pro-
blema: por un lado, introdujo el articulo 1547 del CC.CH. y, por otro,
suprimio las rubricas en las que el codificador francés dejaba en claro
a qué tipo de obligaciones se estaba refiriendo.

Con respecto a la fuente doctrinaria, basta una mirada al célebre texto
de Pothier, del que Bello tomo con seguridad al menos el inciso 1° del
articulo 1547 del CC.CH., para corroborar que el autor francés no daba
aplicacion general a la regla que contenia la triparticion de las culpas,
refiriéndola tinicamente a las obligaciones de dar y, que aun dentro de
estas obligaciones, el insigne jurista reconocia numerosas excepciones
a la aplicacion de la regla (Pothier, 1824, pp. 83 y ss.).
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Cadigo Civil chileno*

Cadigo Civil frances**

DEL EFECTO DE LAS OBLIGACIONES

Articulo 1545. Todo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes, y no puede ser invali-
dado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales.

Articulo 1546. Los contratos deben ejecutarse de
buena fe, y por consiguiente obligan no sélo alo que en
ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que
por la ley o la costumbre pertenecen a ella.

Articulo 1547. El deudor no es responsable sino de la
culpa lata en los contratos que por su naturaleza solo
son Utiles al acreedor; es responsable de la leve en
los contratos que se hacen para beneficio reciproco de
las partes; y de la levisima, en los contratos en que el
deudor es el Gnico que reporta beneficio.

El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos
que se haya constituido en mora (siendo el caso fortui-
to de aquellos que no hubieran dafiado la cosa debida,
si hubiese sido entregada al acreedor), o que el caso
fortuito haya sobrevenido por su culpa.

La prueba de la diligencia o cuidado al que ha debido
emplearlo, la prueba del caso fortuito al que lo alega.

Todo lo cual se entiende, sin embargo, sin perjuicio de
las disposiciones especiales de las leyes, y de las dis-
posiciones expresas de las partes.

Articulo 1548. La obligacion de dar contiene la de en-
tregar la cosa; y si ésta es una especie o cuerpo cierto,
contiene ademas la de conservarlo hasta la entrega, so
pena de pagar los perjuicios al acreedor que no se ha
constituido en mora de recibir.

DEL EFECTO DE LAS OBLIGACIONES

Seccion |
Disposiciones generales

Articulo 1134. Los acuerdos legalmente formados
tendran fuerza legal entre quienes los hayan efectuado.

Podran ser revocados por mutuo consentimiento, o por
las causas que autoriza la ley.

Deberan ser ejecutados de buena fe.

Articulo 1135. Los acuerdos obligaran no solo a lo ex-
presado en ellos, sino también a todas las consecuen-
cias que la equidad, la costumbre o la ley atribuyan a la
obligacién segun su naturaleza.

Seccion Il
De la obligacion de dar

Articulo 1136. La obligacion de dar comportara la de
entregar la cosa y la de conservarla hasta la entrega,
bajo pena de indemnizacién por dafios y perjuicios ha-
cia el acreedor.

Articulo 1137. La obligacion de velar por la conserva-
cion de la cosa, bien que el acuerdo tuviera por objeto
s6lo la utilidad para una de las partes o bien la utilidad
comun, sometera a quien esté encargado de ella al de-
ber de aportarle todos los cuidados de un buen padre
de familia.

Esta obligacion se extendera en mayor o menor me-
dida a ciertos contratos, cuyos efectos, a este respec-
to, se explicaran en los titulos correspondientes a los
mismos.***

* Como es obvio, la misma comparacién puede hacerse con el Codigo Civil colombiano, libro IV, titulo XTI,
articulos 1602 y siguientes.
** La traduccién del texto francés puede verse en http://www.legifrance.gouv.fr. La traduccion fue hecha por
la Dra. Michele Mestrot, profesora de la Universidad de Pau y de los Paises de I'Adour; el Prof. Dr. José Javier
Hualde Sanchez, catedratico de la Universidad del Pais Vasco (San Sebastian - Gipuzkoa); el Prof. Dr. Christian
Larroumet, catedratico de la Universidad de Paris II, y el Prof. Dr. Jean-Jacques Lemouland, catedratico de la
Universidad de Pau y de los Paises de I'Adour.
**Al comparar el articulo 1137 del Code con el mencionado antecedente normoldgico del articulo 1547 del
CC.CH. La obligacion de conservar la cosa existe siempre que se emplee en su custodia el cuidado de un buen
padre de familia; pero esta obligacion es mas o menos estricta segin la naturaleza del contrato. El deudor nunca
es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora (siendo el caso fortuito de aquellos
que no hubieran dafado la cosa, si hubiese sido entregada al acreedor), o que se haya obligado a ello expresa-
mente, o que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa) no quedan dudas de que se trata de la misma regla,
aunque en el Codigo chileno se le hayan suprimido los acépites.

Continiia...
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Articulo 1549. La obligacion de conservar la cosa
exige que se emplee en su custodia el debido cuidado.

Articulo 1550. El riesgo del cuerpo cierto cuya en-
trega se deba es siempre a cargo del acreedor; salvo
que el deudor se constituya en mora de efectuarla, o
que se haya comprometido a entregar una misma cosa
a dos o mas personas por obligaciones distintas; en
cualquiera de estos casos, sera a cargo del deudor el
riesgo de la cosa, hasta su entrega.

Articulo 1138. La obligacion de entregar la cosa se
perfeccionara por el simple consentimiento de las par-
tes contratantes.

Convertira al acreedor en propietario y quedara la cosa
bajo su riesgo desde el instante en que sea entregada
aungue la tradicion no se haya todavia efectuado, a
menos que el deudor se hubiera constituido en mora
en su entrega, en cuyo caso la cosa permanecera bajo
riesgo de éste Ultimo.

Articulo 1139. El deudor se constituira en mora, bien
mediante una acusacion de la mora o por otro acto equi-
valente, tal como una carta de cuyos términos se pueda
deducir una interpelacion suficiente, o bien por el efecto
del acuerdo, cuando comporte que, sin que haya nece-
sidad de ninguna actuacién y por el simple vencimiento
del plazo, el deudor quedara constituido en mora.

En palabras del propio Pothier y bajo la ribrica “De la obligacién de dar”

[...] cuando es un cierto cuerpo lo que hace el objeto de la obligacion, la
obligacion tiene todavia ese efecto respecto al deudor, que le obliga a
tener un cuidado conveniente para la conservacion de la cosa...”, y res-
pecto del grado de cuidado que se debe tener en relacién a la conserva-
cién de la cosa y, previo a citar el precepto romano que también regula
la conservacion de la cosas afirma: “El cuidado que se debe poner a esta
conservacion es diferente, segtn la diferente naturaleza de los contratos
o cuasicontratos de donde desciende la obligacion” (Pothier,1824 p. 83).

Como se puede observar, la fuente doctrinaria no se refiere a una pre-
suncion general al regular la materia que recoge el articulo 1547 del
CC.CH. (triparticion de culpas), ya que solo se referia a obligaciones de
dar un cuerpo cierto. Por lo mismo, el articulo 1547 del CC.CH., y cual-
quier generalizacion que de él mismo se pretenda, tendria como limite
de aplicacion los territorios de las obligaciones de dar un cuerpo cierto,
y aun dentro de estas —reconocia el propio Pothier— la regla recibiria “
numerosas excepciones...”(Pothier, 1824).

Respecto de la presuncion de culpa, a la que —dicho sea de paso—no se
refirié el autor galo, parece claro que la disposicion contenida en el ar-
ticulo 1547.3 del CC.CH. en estricta teoria, lejos de ser una regla general
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para todo incumplimiento contractual, no podria regular mas que la
carga de la prueba de la culpa en las obligaciones de dar, y por lo tanto
no seria mas que una reiteracion de la regla contenida en el articulo
1671 del CC.CH. (1730 CC.CO) 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 Bello, pues, bien vis-
tas las cosas, perfectamente se pudo tratar de una decision reposada.
En su época, y mucho tiempo después de ella —como reconoce Claro
Solar-, ese tipo de obligaciones ha sido en nuestro entorno’ la mas co-
mun de las obligaciones utilizadas por los privados para proveerse los
bienes necesarios para conseguir sus fines vitales. Desde el punto de
vista técnico, Bello solo tuvo que hacer uso de la operacion denomina-
da por Guzman Brito de ampliacion de normas'. Mas lo que ahora nos
interesa no es la técnica, sino el hecho de que los motivos que puedo
haber tenido el codificador no se encuentran acorde con la realidad
social de hoy, y por lo mismo, el criterio histdrico e interpretacion debe
ser postergado'.

°Son reveladoras las palabras de Luis Claro Solar (Explicaciones de derecho civil chileno y
comparado, t. 11°, De las obligaciones, II..., pp. 499 y ss.) cuando afirma que el Cédigo francés se
refiere a la prestacion de la culpa solamente al tratar de la obligacion de velar por la conservacion de la cosa
en las obligaciones de dar. Ha influido sequramente en ese procedimiento de sus redactores el ejemplo de
Pothier que se refiere también a la prestacion de la culpa en los efectos de esta clase de obligaciones. Sin
duda en ellas tiene mds importancia y aplicacion la teoria de la culpa; pero esto no significa que no deba
presentarse en las obligaciones de hacer o no hacer, como lo advierten los comentadores de ese Codigo
generalizando las reglas referentes a esta responsabilidad de los contratantes.

Por lo demds Pothier, al referirse a esta prestacion de la culpa en las obligaciones de dar, establece las
reglas a que en general se haya sujeta; y como se trata de una prestacion que tienen 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 a todos.

1%Se trata de extender a un mayor nimero de casos los efectos de una regla dada para un caso
particular. Sobre este y otros temas técnicos de la codificacién puede verse en extenso Guzman (1982).

"Es dudoso que hoy en dia las obligaciones de dar hayan perdido su importancia tanto en
numero como en utilidad, sin embargo, es un hecho que en la medida en que ha aumentado la
tercerizacion de la economia, también lo ha hecho el nimero de obligaciones de hacer en el trafico
juridico. Sobre este proceso, piénsese como en un rubro tan importante como las ventas inmobi-
liarias, la clasica obligacion de dar que encerraba la compraventa se ha venido transformando en
la practica en obligaciones de hacer a través del contrato de promesa; o en materia de contratos
(incluidos aqui los contratos cuyo objeto esté constituido por servicios); o piénsese todo el cam-
po 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, como por
ejemplo, en la gestién que los bancos hacen de los créditos de sus clientes.
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Sin duda, el cambio de actitud de “los consumidores” hacia los pro-
fesionales liberales ha puesto en evidencia el florecimiento de la ca-
tegoria de las obligaciones de medios; y sin llegar a los extremos de
afirmar que se trata de la categoria de obligaciones mas importantes
en el trafico actual, si podemos hacer notar que su aparicion demanda
una solucion diferente de la concebida para las obligaciones de dar.
En este contexto, hemos expuesto los argumentos necesarios para va-
riar la interpretacion tradicional del articulo 1547.3 del CC.CH. (1604 del
CC.CO) y sustraer de su ambito de aplicacién si no a todas las obliga-
ciones de hacer, por lo menos a aquellas que podamos calificar como
indeterminadas. En otras palabras, no puede haber una presuncion de
culpa cuando nos encontremos ante una tipica obligacion de medios.

b. Efectos sistémicos de la recepcion de la distincion

Tanto en la doctrina chilena como en la foranea, los autores que abor-
dan la distincidn en cuestion generalmente parten de hacer notar que
la utilidad de la misma tiene que ver mas con la verificacion del incum-
plimiento que con la inversion de las cargas de la prueba. Otros, de
manera mas sofisticada, afirman que

las obligaciones de medios suponen preguntas en materia probatoria
que son distintas a las que nacen de los negocios de intercambio de co-
sas; pero la particularidad en este terreno proviene de diferencias en el
contenido normativo de la obligacién contractual y, solo consecuencial-
mente en la pregunta por su incumplimiento. Desde esta perspectiva,
la interpretacion del contrato supone preguntarse por la distribucion
de riesgos si no se obtiene el beneficio que el acreedor esperaba obtener
mediante el contrato (Barros, 2009, pp. 310 y 311).

Sin negar la importancia de las anotaciones, nos parece que lo reitera-
do de las advertencias no hace mas que reafirmar el hecho de que la
distincion —si se prefiere, como un efecto indirecto del contenido de la
obligacién— produce los mayores desacuerdos en lo que dice relacién
con la determinacion de la carga de la prueba de la culpa. Asi, cuando
menos en Francia, hasta 1928 la practica totalidad de la doctrina ad-
mitia que la gran diferencia entre la responsabilidad contractual y la
extracontractual era que la culpa se presumia en la primera y que, ade-
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mas, esa presuncion no se podia romper salvo probando causa extrafia
(Jourdain & Viney, 1996, p. 442); y es a partir de la obra de Demogue
que un sector de la doctrina empezd progresivamente a admitir que la
diferencia en el trato probatorio no dependia del estatuto de responsa-
bilidad que se hubiese invocado, sino de la naturaleza de la obligacion
incumplida.'?

Las clasificaciones y subclasificaciones tedricas tienen mayor valor en
la medida en que mejor expliquen o justifiquen el fendmeno juridico
que describen. Desde el punto de vista técnico son reconducidas a un
criterio ordenador con base en el cual se explican sus particularidades;
de alli que el valor de recibir una distincion tedrica producida en otro
contexto normativo radica en recibirla con los efectos que la misma
produce en el mentado contexto. Es la solucion la que interesa y no la
forma. En el moderno planteamiento de la clasificacion obligaciones
de medios/obligaciones de resultado, el criterio ordenador es precisa-
mente la distribucion de la carga probatoria; asi, en caso de encontrar-
nos ante una obligacion de resultado incumplida, la culpa se presume;
y en caso de encontrarnos ante una obligacion de medios, la culpa no
podra presumirse y debera ser soportada por el acreedor.

Un poco mas abajo daremos las razones que justifican el diferente tra-
to; por ahora solo nos apura llamar la atencidn sobre el hecho de que es
con diversidad de efectos que interesa discutir sobre la admisibilidad
de la distincion.

12Sin pretender discutir el origen aleméan o incluso romano de la distincion, creemos que
no caben dudas de que fue el autor galo quien popularizé y destaco la importancia que tiene
diferenciar las obligaciones de medio y de resultado para configurar la responsabilidad contractual
y solucionar el problema de la carga de la prueba de la culpa. Sobre el origen histérico de la
distincion puede revisarse en lengua castellana, de entre la abundante bibliografia, Cabanillas
(1993, pp. 13 y ss.). La carga de la prueba de la culpa (en las obligaciones de medio) recae sobre
el paciente/acreedor, entre otros paises, en Francia, Austria, Espafia. En el ordenamiento italiano,
segun refiere el autor, las obligaciones de medios no son excepcién al aparato ordinario de la
carga de la prueba en materia de responsabilidad contractual, por lo que el acreedor debe probar
el incumplimiento material para que el deudor tenga que aportar la prueba liberatoria, es decir,
que el incumplimiento se debié a una causa que no le es imputable.
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c. El efecto de la distincion respecto del régimen probatorio

En el ambito chileno, a pesar de cierta vacilaciéon de la jurispruden-
cia médica, por regla general la carga de la prueba de la culpa pesa
sobre el paciente/acreedor (demandante), pues algunos tribunales al
catalogar la obligaciéon del médico como una obligaciéon de medios han
entendido inaplicable el articulo 1547 del CC.CH.", 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 obligacion mé-
dica es considerada una obligaciéon de resultado, la culpa se presume
“fuertemente” y la argumentacion es apoyada en el expediente de los
hechos negativos, y en la regla contenida en el articulo 1547.3, cuya
aplicacion —en estos supuestos— no deviene preterida.'

Como ya pusimos de manifiesto en la introduccion de este trabajo, para
algunos autores, la distincion seria inaceptable en nuestra legislacion (Ales-
sandri, 2005, p. 58, nota 4), pues tratandose de obligaciones contractua-
les, la prueba de la diligencia o cuidado incumbe siempre al deudor,
porque es quien ha debido emplearla, y la ley no ha hecho distincio-
nes acerca de la naturaleza de la obligacion. Otros, mas recientemente,
han pretendido una revision de la clasificacion interpretando la norma
del articulo 1547 del CC.CH. de manera sistematica con el articulo 1698
CC.CH. (1757 CC.CO), norma que realmente contiene el principio rector

SLa comprobacion de la afirmacion se encuentra en Cardenas (2009).

“En los casos en que se demanda la responsabilidad patrimonial del Estado, las Cortes no
reproducen la discusién en torno a la calificacion de la accién que se ocasiona cuando 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 el caso Oscar Concha Sanchez y Rosa Vera con Servicio
de Salud de Concepcion, la Corte de Apelaciones de Concepcién en sentencia de 1 de junio de 2006,
rol n°® 528-2006 (citando como precedentes la sentencia de la Corte Suprema de 18 de enero de
2006, Semana Juridica, n® 276, p. 58, y la sentencia de 14 de enero 2005, Semana Juridica, n® 238,
p- 8) es categorica al sefialar que tanto la prueba de la falta de servicio como la del vinculo de
causalidad entre esta y el dafio debe ser probada por quien lo invoca, esto es, por el demandante.
Cfr. Conc. 1° del fallo citado.

1SEn este sentido puede verse como resolvio 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.
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de la carga de la prueba en nuestro ordenamiento, sin embargo, hay in-
terpretaciones en todos los sentidos y para todos los gustos.

Si para la abrumadora mayoria de la doctrina, con fundamento en el
articulo 1698 del CC.CH. (1757 del CC.CO), al acreedor/paciente le basta
con probar “la existencia del contrato y alegar su incumplimiento”,
para que el deudor médico tenga que probar que extinguid (por todos
puede verse Abeliuk, 2008, pp. 795 y 793) o responder, también se pue-
den encontrar algunas opiniones que sostienen —a través de distintas
férmulas argumentativas— que no basta al acreedor con probar la exis-
tencia del contrato, sino que tendra que probar su incumplimiento.

No obstante las opciones ideoldgicas del intérprete, el texto del arti-
culo 1698 CC.CH. (1757 CC.CO) es una “evidencia” contundente de que
entre los diferentes modelos de distribucion de la carga de la prueba
que existian al momento de la regulacion decimondnica, el codifica-
dor chileno® optd, a efectos de distribuir las cargas probatorias, por el
modelo que recurre a la naturaleza de los hechos litigiosos para loca-
lizar los efectos perniciosos de la falta de prueba. Como se sabe, esta
teorizacion no sustenta la carga probatoria sobre la situaciéon procesal
de las partes, ni en la forma en que se presentan los hechos (positivos
y negativos), sino en la clasificacion de estos en constitutivos, impedi-
tivos, invalidativos y extintivos. En los primeros, la carga de la prueba
recaera sobe el actor; y en todos los demas, sobre el deudor (Chioven-
da, 1954, pp. 101 y 102).

Asi las cosas, se devela el dramatico problema de la recepcion de la
distincion obligaciones de medios/obligaciones de resultados. Quien
pretenda aceptarla, debera hacerlo con los efectos que le son propios.
La admision de las obligaciones de medios debera conciliar en su ex-
plicacion que la carga de la prueba no se desplace al médico/deudor
con la norma contenida en el articulo 1547.3 del CC.CH., y con el rol
que se le asigne al articulo 1698 (1757 CC.CO del mismo cuerpo legal.

“También optd por este modelo la legislacion francesa (art. 1315 del Code), italiana (art. 1312
del Cédice) y espafiola (articulo 217 de la L.E.C).
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Por cierto que la solucién al problema propuesto necesita de una técni-
ca de interpretacién y argumentacion del derecho que vayan un poco
mas alla de la exégesis tradicional, donde con anterioridad habra que
tomar posturas sobre cuestiones tan serias como la que dice relacion
con el rol de los jueces en la creacion del derecho. No obstante lo has-
ta aqui dicho, y ya sea que se participe de una solucién o de otra, lo
cierto es que la recepcién de la distincion es hoy en dia un hecho en
el derecho comparado,'” como en la jurisprudencia de nuestra Corte
Suprema'®, por lo que no se puede soslayar su tratamiento.

* La tesis segiin la 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

Hoy en dia, respecto de la 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 informacidn, y a las
especiales circunstancias en que se desarrolla la prestacion del servicio
(normalmente en el tratamiento estd solo el paciente con el quipo mé-
dico) al paciente/acreedor del servicio profesional victima de un dafio,
la prueba de la culpa del facultativo/demandado le resulta diabdlica.”
De alli que los defensores de esta corriente en el derecho comparado
(aun careciendo de un articulo como el 1547 del CC.CH. o el 1604 del
CC.CO) aboguen por formas de interpretacion que pongan la carga de
la prueba en cabeza del profesional, consagrando el principio favor vic-
timae (Agoglia, Boragina y Meza, 1993, pp. 204 y ss.).

7La distincién incluso fue recogida en los Principios sobre los Contratos Comerciales
Internacionales del Instituto Internacional para la Unificaciéon del Derecho Privado (UNIDROIT)
adoptados en 1994.

8Paradigmatica en este sentido es una sentencia emitida por la Corte el 10 de diciembre
de 2008 (rol 1771-07), en la que se invoca la distincién precisamente para retener la carga de la
prueba en la cabeza del acreedor al calificar la obligacién 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 vez mas
gravados con obligaciones de resultado.
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En el medio chileno, el profesor Pefiailillo® ha expresado que los pro-
blemas probatorios que genera la distincion obligaciones de medios/
obligaciones de resultado deben ser resueltos tomando en cuenta —
ademas del articulo 1547 del CC.CH.- la norma que gobierna la prueba
de las obligaciones (articulo 1698 y ss. CC.CH., 1757 CC.CO). Empero,
sea que se trate de una obligacion de medios o de una obligacion de
resultado, es el deudor quien tiene el peso de la prueba (Pefiailillo, 2003,
pp- 228 y 2229). Asi, en conformidad con el articulo 1698 la existencia de la
obligacion debe ser probada por quien la alega, y lo mismo ocurre respecto al
incumplimiento: la carga de la prueba estd en quien lo reclama (Penailillo,
2003). Se adiciona que en el derecho chileno se viene considerando al
cumplimiento (ejecucion de la prestacion o pago) como una causal de
extincion de la obligacidn, con lo cual, técnicamente, la prueba del in-
cumplimiento cae en la segunda parte de la regla probatoria del articu-
lo 1698 del CC.CH. (articulo 1757 CC.CO); el cumplimiento (extincion)
de la obligacion debe ser probado por el que lo alega (Penailillo, 2003).

De lo anterior se sigue —segtin la misma doctrina— que

en la obligacion de medios si el acreedor alega que el deudor fue ne-
gligente (que incumplio) y el deudor alega que fue diligente (que cum-
plio), es el deudor el que debe probar que fue diligente, porque esta ale-
gando que extinguid (por cumplimiento) su obligacién de comportarse
diligentemente (sin importar que un resultado esperado no se haya
producido (Penailillo, 2003). En la obligaciéon de resultado, si el acree-
dor alega que el resultado no se produjo (que el deudor incumplio) y el
deudor alega que el resultado se produjo (que cumplid), es el deudor el
que debe probar que el resultado se produjo, en los términos en los que
se convino, porque esta alegando que extinguid (por cumplimiento) su
obligacion de obtener el resultado (Pefiailillo, 2003).

Apoyando la misma linea argumentativa y suponiendo la inseparabi-
lidad entre el incumplimiento y la culpa en las obligaciones de medios,
recientemente el profesor Pizarro (2008, pp. 255 a 265) ha insistido en

YEl autor distingue en su argumentacion una diligencia promotora de una diligencia
integradora. En la nota 29 de este trabajo hacemos algunos comentarios respecto de este hilo
argumentativo.
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la idea de que es una certidumbre que el articulo 1547.3 CC.CH. contempla
una presuncion de culpa, en el entendido que corresponde al deudor probar
la diligencia para exonerarse de responsabilidad... Agrega ademads que en
materia de responsabilidad contractual, el incumplimiento constituye culpa,
siendo imposible disociar ambos elementos en atencion a la nocion de incum-
plimiento de aquellas obligaciones que involucran exigencia de diligencia para
la satisfaccion del acreedor. Entenderlo de otra manera, infringe el articulo
1547.3 del CC.CH. Tratandose de una obligacion de resultado, [...] Ia
culpa carece de funcion, siendo solo relevante si la obligacion fue satisfecha
o0 no, excluyéndose un andlisis del comportamiento del deudor destinado a
lograr la satisfaccion de la pretension. En otros términos, al calificar la obliga-
cion contractual como de resultado se instaura una genuina responsabilidad
objetiva en sede contractual (Pizarro, 2008). Con todo, es el propio autor
quien ve problemas en darle base legal a esta interpretacion desde que
la regla del articulo 1547 del CC.CH. que al instaurar la teoria de la prestacion
de culpa erige a ésta como un elemento de la indemnizacion de perjuicios.”

No obstante su aparente correccidn ldgica, estas teorizaciones encuen-
tran serios problemas de aplicacion cuando se enfrentan a la forma en
que generalmente se incumple una obligacion de medios (el cumpli-
miento imperfecto?), puesto que no logran conciliar el efecto practico
de tener que aportar la prueba del incumplimiento de la obligacion de
diligencia con el texto del articulo 1547.3 del CC.CH., que categdrica-
mente prescribe: La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha de-
bido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega. Asi las cosas, para
salvar la incongruencia que a estos autores les supone admitir que, en

2dem. Segun el autor, al menos dos alternativas pueden esgrimirse para la introduccién de
las obligaciones de resultado: por una parte, aceptar una culpa contra la legalidad en materia
de incumplimiento contractual, o quiza la opcién en principio mas apropiada es dar una
interpretacion al articulo 1547 del CC.CH. en clave objetiva que excluye la culpa como un elemento
de una responsabilidad contractual. Sobre el tema de la objetivacién de la responsabilidad
contractual cfr. Baraona (1997, pp. 152 a 177).

ZEn las actividades en que se suelen pactar obligaciones de diligencia son muy extrafios
los incumplimientos totales, es decir, aquellos en los que el deudor ni siquiera haya intentado
cumplir la obligacién (piénsese en el médico que no llega a la operacién, o en el abogado que
no presenta la demanda). Aun asi, adviértase que incluso en las actividades profesionales en las
que la satisfaccion del acreedor implica grandes dosis de aleatoriedad, la obligacién de intervenir
formalmente (llegar a la operacién o presentar la demanda) no podria concebirse como una
obligacion de diligencia; es una obligacion de resultado.
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el supuesto general, le corresponde al acreedor probar la negligencia
(porque tiene que aportar la prueba del incumplimiento de una obli-
gacion de diligencia), recurren a un eufemismo semantico: No se trata
de una alteracion de la carga de la prueba, sino una consecuencia que en dicha
sede se deriva de la naturaleza de la obligacion incumplida (por todos cfr.
Brantt, 2010, pp. 207 y 208, nota 697, tercer parrafo).

Pese a lo sugestivo del planteamiento, no compartimos la solucion pro-
puesta. Y ello porque aun pasando por alto que se aleja de la solucién
que la jurisprudencia ha venido construyendo (cuando menos en te-
mas médicos), no se hace cargo del hecho de que la practica totalidad
de la doctrina que admite la distincion pone la carga de la prueba de la
culpa en la 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.CH. se aplique sin problemas
a unas obligaciones que no pudieron estar en la mente del legislador
(obligaciones de medios) y que, por el contrario, no se aplique o pre-
sente problemas de aplicacion respecto de las obligaciones mas comu-
nes en la época del codificador y en relacion con las cuales seguramen-
te fue disefiado (las de resultado): estas ultimas son ciertamente la inicas
en las que habian pensado los redactores del Cédigo Francés (Mazeaud, Me-
zeaud y Tunc, 1962, p.400) y del nuestro también (Barros, 2006, p. 661).

Finalmente, si se considera aplicable el articulo 1547 del CC.CH. a las
obligaciones de resultado, en ningtin caso podria pensarse que se trata
de un régimen de responsabilidad objetiva. Y es que seria curioso —por
decir lo menos- que se fundamente un régimen sin culpa en el inciso
tercero (3%) de un articulo, cuyo inciso primero (1°) recepciona, precisa-
mente, el principio de la triparticion de las culpas.

#Con abundantes referencias al derecho comparado puede verse en este sentido Mazeaud,
Mazeaud y Tunc (1962, p. 406, nota 6).
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* 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 la prueba del cumplimiento asi lo
determinaria

Segun los defensores de esta tesis, en la practica, el paciente/acreedor
no se limitara a probar la existencia de la obligacion, y a esperar pasi-
vamente que el deudor no pruebe el cumplimiento o alguna forma de
extincion de la misma para obtener la indemnizacion de los perjuicios.
Y es que, como dice Garcia Gonzalez (2002), tal actitud seria en extremo
temeraria, puesto que se estaria dejando totalmente en manos de la parte con-
trincante el resultado del pleito (p. 124).

En esta linea argumentativa se ubican autores que ven problemas es-
tructurales en la aplicacién de los principios probatorios cuando se tra-
ta de obligaciones de medios. Al respecto se dira que en este tipo de
obligaciones, aunque inicialmente (y tras demostrar el pacto) se colo-
que la carga de la prueba del lado del médico, en la practica, la misma
sera soportada por el paciente/acreedor, pues el médico/deudor de-
mostrard que realizé actos positivos tendentes a curar y alegara que no
se comprometié a mas que eso. Por lo anterior, sostiene Barros (2006),
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 ejecucion pueden ser tenidos por cumplimiento de
lo debido, 1o que implica preguntarse por la diligencia del profesional.

Para esta doctrina, la pretension del paciente/demandante solo pros-
perara si logra que el juez tenga por acreditado que la conducta in-
vocada por el médico como acto extintivo de la obligaciéon no se co-
rresponde con los estandares de cuidado requeridos. De alli se infiere
que quien demanda soporta el riesgo de que no sea posible mostrar la negli-
gencia del demandado (Barros, 2006). En suma, esta linea argumentati-
va reconoce un valor sugestivo a la distinciéon mientras observa que
mientras la culpa es inequivocamente presumida en las obligaciones de
resultados, usualmente debe ser probada en las de medios.

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 36: 87-125, 2011 m



Hugo A. Cardenas Villarreal

* Nuestra posicion. 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 mas arriba, pensamos que también en el orde-
namiento juridico chileno la culpa contractual se presumird en ciertos
casos; habra que probarla en otros, y en otros tantos ni se presumird ni
habra que probarla, puesto que apareceran supuestos de responsabili-
dad contractual puramente objetiva (Esmein, 1952).

El Codigo Civil chileno define el pago o cumplimiento utilizando
como modelo la obligacion de dar o la de hacer una cosa determinada
(ambas obligaciones de resultado), y sobre esa base resulta muy como-
do aplicar el esquema cldsico para verificar el incumplimiento, pues
deviene evidente que no habiéndose obtenido el resultado concreto
a cuya entrega se habia comprometido el deudor, el programa de la
prestacion ha quedado incumplido y el acreedor insatisfecho.

También, sobre una base como la descrita se puede aplicar con facili-
dad la lectura que la doctrina chilena ha hecho del articulo 1698 del
CC.CH. (1757 CC.CO), donde “probado el contrato”, serd el deudor
quien deba probar que extinguio, pues “tendra el recibo de la entrega
de la mercancia” o, en su caso, “la edificacién hablara por si misma”.
Sin embargo, no sucede lo mismo cuando se estd ante una obligacién
de actividad. En esta, la aparente simetria desaparece, ya que estando
claro que el deudor no garantiz6 un resultado, no parece justo posar
sobre este la carga de la prueba de que actuo diligentemente ante la
sola manifestacion de insatisfaccion del acreedor* que —segtin la lectu-
ra descrita— se acreditaria con la prueba del contrato.

Seguramente, ante tal panorama Bello concibid la regla del 2158 del
CC.CH. (2184 CC.CO) que, en lo que aqui nos interesa, prescribe que no

*La injusticia del planteamiento se subraya si notamos que el acreedor podria de hecho
retener el pago de los servicios que ya recibié. En un caso como el descrito, el prestador de los
servicios ante la sola alegacion de insatisfaccion del acreedor no podria reclamar el pago sin
antes probar que actud diligentemente pese a no haber conseguido el resultado esperado pero
no prometido.
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podra el mandante dispensarse de cumplir sus obligaciones alegando
que el negocio encomendado al mandatario no ha tenido buen éxito, o que pudo
desempeiiarse a menor costo; salvo que le pruebe culpa. Como ya manifesta-
mos un poco mas arriba, la regla descrita —-no cubriendo todos los tipos
de obligaciones que puedan adquirir los profesionales de la medicina—
si regula la carga de la prueba de la culpa, en uno de los supuestos de
mas ordinaria ocurrencia: el cumplimiento defectuoso de una obliga-
cion 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 proce-
sales que gobiernan la carga de la prueba en el ordenamiento juridico
chileno 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.

a. Sobre la carga de la prueba en general

Definitivamente, las dos tesis descritas precedentemente (supra 3.1y
3.2) tienen aspectos rescatables. La primera de ellas tiene la fortaleza
de mantener —pese a la opinion de la influyente doctrina que distingue
entre diligencia promotora y diligencia integradora®*-que en las obli-

*Nos referimos a la doctrina que entiende que la diligencia puede cumplir dos funciones:
promover el cumplimiento e integrar el deber de prestacion. En el derecho comparado puede
verse este planteamiento en Jordano Fraga (1997, p. 100 y ss.).

%En nuestro medio, algunos autores se han valido de estas categorias al intentar conciliar el
articulo 1547 del CC.CH con la distincién obligaciones de medio/obligaciones de resultado. Sin
embargo, la utilizacién de estas categorias no es homogénea. Asi, Pefiailillo (2009, p. 341) explica
que la diligencia opera en dos ambitos bien diferenciados. Por una parte, integra el objeto de la
obligacién (forma parte de la prestacién); de modo que si el deudor ejecuta la prestacion diligentemente, ha
cumplido y, por tanto, de nada responde; y si la ejecuta sin ella (es decir, con negligencia) incumplié, y debe
responder. Es el rol que cumple en la llamadas obligaciones de medio, y por otra, conduce a ejecutar (que
permite, hace factible) la prestacion comprometida. Esta funcién se presenta tanto en las obligaciones de
medio como en las de resultado... Y prosigue el autor explicando que [...] de las lecturas de las normas
citadas (articulo 1547) resulta claro que se refiere a la primera funcion de la diligencia; es decir, a la que
integra el contenido de la prestacion comprometida; y, por tanto, la prueba de la diligencia forma parte de la
prueba del cumplimiento mismo de la obligacion. Como se dijo, esta diligencia interviene en las obligaciones
de medio; no forma parte de las obligaciones de resultado... En funcion de esta teoria, algunos autores
defienden que la variacion de la carga de la prueba seria ilusoria, pues el articulo 1547 del CC.CH.
contendria solo aquella diligencia integradora, propia de las obligaciones de medios. Como en
estos casos la diligencia se identificaria con el cumplimiento, al acreedor le bastaria con probar la
obligacién, pues, segun el articulo 1698 del CC.CH. (1757 CC.CO), el cumplimiento o la extincion de
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gaciones que exigen un comportamiento diligente para la satisfaccion
del acreedor, el incumplimiento constituye culpa; siendo imposible di-
sociar ambos elementos. La segunda —mas certera en el fondo, segin
nuestro parecer— tiene la fortaleza de que ofrece un fundamento nor-
mativo para el hecho de que, en la préctica, la carga de la prueba de la
culpa es soportada por el acreedor /paciente.

Sin embargo, ambas explicaciones se valen de una interpretacion muy
rigida de la regla contenida en el articulo 1698 del CC.CH. (1757 CC.CO),
y no logran explicar completamente el juego del articulo 1547.3 del
CC.CH. en relacién con las obligaciones de resultado (en la primera de
las tesis expuestas) y en las de medios (en la segunda de ellas). Cierta-
mente, un estudio acabado del alcance del principio del cual se deriva
la regla contenida en el articulo 1698 del CC.CH. (1757 CC.CO) excede
la proyeccion de esta primera aproximacion dogmatica, empero, no
podemos dejar de notar que en el medio chileno el tema de las cargas
probatorias no ha tenido el tratamiento que amerita® y, por ello, nos
permitiremos algunas acotaciones.

Las teorias tradicionales sobre la carga de la prueba, como la lectura
que habitualmente se hace del articulo 1698 del CC.CH. (1757 CC.CO)
han sido superadas porque, aun concediendo que como 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 el demandado ten-
ga necesariamente la carga de las excepciones, ya que si de los hechos

una obligacion debe ser probado por quien lo alega.

No obstante lo dicho, para autores como Brantt (2010, pp. 206 y ss.), la diligencia propia
del articulo 1547 CC.CH. (1604 CC.CO) seria la que se manifiesta en su funcién promotora y que,
por tanto, estaria presente tanto en las obligaciones de medios como en las de resultado. Lo
paraddjico del asunto consiste en que esta autora, no obstante sustentar una opinién distinta (en
cuanto a la diligencia que comprende el articulo 1547) de la del autor citado en el parrafo anterior,
llega a la misma conclusion en lo referente a la carga de la prueba (que esta no varia) acudiendo
precisamente a la misma interpretacion del articulo 1698 del CC.CH. (articulo 1757 CC.CO).

La paradoja viene a demostrar que para estos autores, independiente de la diligencia que
contenga el articulo 1547 del CC.CH,, es la interpretacion clasica del articulo 1698 (1757 del CC.CO)
el aspecto que los lleva a sostener retéricamente que la carga de la prueba no se altera.

#“No pudimos encontrar en la literatura nacional ninguna monografia al respecto. Algunos
parrafos con relacién al tema y dentro del contexto de la reforma procesal civil pueden verse en
Tavolari (2007, pp. 45y ss.).
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invocados por el demandante se deducen excepciones, el juez habra de
reconocerlos de oficio (por todos cfr. Fabrega, 1997, p. 96).

En el derecho procesal contemporaneo, el principio general de la carga
de la 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 pretension defensi-
va). El principio asi enunciado adquiere un caracter mas general y, por
lo mismo, puede ser aplicado de manera mas eficaz a cualquier tipo de
pretension, que la regla positiva —que no principio—*, del cual se indu-
ce en el ordenamiento chileno (art. 1698 del CC.CH., 1757 del CC.CO.).

El Coédigo Civil como el Codigo Procesal Civil chileno contienen el
principio general de las cargas probatorias, pero se abstienen de una
regulacion detallada de la materia; por lo que corresponde a la ciencia
llenar esa laguna (Rosenberg, 1956). La generalidad del principio impo-
ne a la doctrina y a la jurisprudencia “la carga” de determinar cuadles
son los hechos constitutivos de la especifica pretension de reparar los
perjuicios que se producen en el contexto de una relacién médico-pa-
ciente, sea esta de indole contractual o extracontractual. En este con-
texto, decia Jordano Fraga (1991) que aquella regla general procesal de la
carga de la prueba es, precisamente por su cardcter procesal, una norma neu-
tra desde la perspectiva del Derecho sustantivo. Lo cual quiere decir, que la

#Siguiendo esta tendencia, asi lo recoge el articulo 265 del proyecto de ley que pretende
reformar el Cédigo de Procedimiento Civil (Boletin n°® 6567-07) cuando prescribe: Corresponde
la carga de probar los fundamentos de hecho contenidos en la norma juridica a la parte cuya aplicacion le
beneficie, salvo que una disposicion legal expresa distribuya con criterios especiales diferentes la carga de
probar los hechos relevantes entre las partes.

El tribunal podrd distribuir la carga de la prueba conforme a la disponibilidad y facilidad probatoria
que posea cada una de las partes en el litigio, lo que comunicard a la parte con la debida antelacion para que
ella asuma las consecuencias que le pueda generar la omision de informacion de antecedentes probatorios o
de rendicién de la prueba que disponga en su poder.

¥A pesar de la conveniencia de codificar el principio enunciado, el mismo puede y debe ser
aplicado sin necesidad de una reforma legislativa, pues, como se ha dicho, el articulo 1698 del CC.
no es un principio probatorio contrario al principio enunciado, sino la concreciéon que del mismo
se hizo especificamente para la pretension de cumplimiento. De alli que el principio que ordena
que al actor incumbe la prueba de los hechos en que funda su pretensién se encuentra plenamente
vigente en el ordenamiento chileno.
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aplicacion de tal norma procesal presupone, l6gicamente, la previa calificacion
de los hechos a probar, como constitutivos o extintivos-obstativos, pero tal
calificacion no se hace por el Derecho procesal, sino que ese derecho remite al
derecho sustantivo: es éste el que sefiala, para cada pretension, su hecho cons-
titutivo y su hecho obstativo, y sobre tal calificacion extraprocesal, opera la
aplicacion de la norma general procesal, que la presupone (p. 75).

Asi las cosas, y desde nuestra perspectiva, en la pretension resarci-
toria —que estructuralmente difiere de la del cumplimiento- la carga
de la prueba del incumplimiento corresponde al acreedor, pues en la
simple defensa negativa, el demandado estd exento de ese peso, pues serd el
actor quien deba probar el fundamento del derecho que alega (Paillas 2002, p.
34).Y ello sobre la base de que el principio inducido del articulo 1698
del CC.CH. se aplica a posteriori, sobre las clasificaciones previas de los
hechos efectuadas por las normas sustantivas, lo que en nuestro caso
implica que en las pretensiones de resarcimiento el demandante no
solo debe probar la existencia de la obligacion, sino el hecho de su in-
cumplimiento por el demandado, pues el supuesto de hecho del articulo
1556 del CC.CH. (articulo 1613 del CC.CO) permite calificar el incumpli-
miento como hecho constitutivo de la pretension resarcitoria.*

Respecto del derecho espafiol, que —dicho sea de paso— presentaba una
norma practicamente idéntica al articulo 1698 del CC.CH, Guasp (1968)
hacia notar la dificultad que generaba en la practica distinguir entre
hechos constitutivos y extintivos y, renunciando a cualquier conside-
racion aislada sobre los elementos de la prueba, sostenia que es preciso
fijarse uinicamente en la situacion relativa del sujeto y el tema probatorio, es
decir, en la posicion que el dato a probar ocupa respecto a las partes sobre las
que la carga de la prueba pesa en concreto. 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 procesales, el perjuicio no puede sufrirlo sino la parte a quien
favorezca el convencimiento del juez sobre el dato (p. 326).

“¥Esta solucién es compartida en ordenamientos juridicos que tienen practicamente las
mismas normas que el nuestro en lo que a la carga de la prueba se refiere. Tan solo a titulo
ilustrativo puede verse el trabajo de Luna (2004, pp. 87 y ss.) para el derecho espariol y el de Le
Tourneau (2006, pp. 27 y ss.).
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En sintesis, conviene tener siempre presente que la carga de la prueba
es una instruccion para el juez sobre el contenido del fallo que debe
dictar cuando no tiene certeza sobre la veracidad de una afirmacion de
hecho que se emitio en el transcurso del proceso. Asi, la sentencia de-
bera dictarse inapelablemente en contra de la parte sobre la que recae
la carga de la prueba respecto de los hechos no probados o no suficien-
temente aclarados durante el proceso (Lépori, 2008, pp. 51 y ss.).

Lanocion carga de la prueba solamente de manera indirecta determina
cudl de la partes debe desplegar mas vehementemente acciones condu-
centes a probar o negar el hecho fijado por el juez en el auto de prueba,
pues seguramente ambas partes deben desplegar conductas activas en
el probatorio. Lo anterior se comprende perfectamente si no perdemos
de vista que solamente se decidira sobre la carga de la prueba luego de
producidas integramente las pruebas ofrecidas por las partes, esto es,
al final de proceso en la sentencia definitiva.

b. La carga de la prueba de la culpa en las obligaciones

de medio y en las obligaciones de resultado
Si se comparte lo dicho hasta ahora, se tendra que aceptar que en nues-
tro ordenamiento la carga de la prueba de la culpa en las obligaciones
en que el deudor solo comprometié un actuar diligente y no un resul-
tado corresponde al paciente/acreedor. Y es que al pesar sobre este la
carga de la prueba del incumplimiento, y al no poder disociar concep-
tualmente la negligencia que supone la prueba del incumplimiento de
la negligencia necesaria para atribuir responsabilidad, la conclusion
no puede ser otra: pesa sobre el paciente/acreedor la carga de la prueba de la
culpa.

El razonamiento descrito empieza a verse con pulcritud en nuestros
tribunales de justicia. Asi, en una sentencia en el caso Kitti Gallardo
Plaza con Néstor Lépez Pérez, nuestra Corte Suprema afirmo, mediante
sentencia de 11 de diciembre de 2010, que

[...] conviene recordar que la responsabilidad en sede contractual se

erige sobre varios supuestos que han de concurrir en su totalidad para
que ella pueda ser declarada, a saber: que el deudor infrinja su obli-
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gacion —sea que no la cumpla o la haga parcial o tardiamente—; que
tal infraccion provenga de su dolo o culpa; que el deudor sea capaz
de responsabilidad contractual; que el referido incumplimiento cause
dafo al acreedor y si la obligacién es de no hacer, que el deudor esté
constituido en mora o que haya ejecutado el hecho?'.

Y luego agrega

que, teniendo en cuenta lo anterior y, atendiendo que los jueces del
mérito dejaron asentado que no resulté demostrada la primera de las
exigencias mencionadas en el parrafo anterior —el incumplimiento de
una obligacion— sobreviene evidente colegir lo inconducente de enca-
minar estas reflexiones a lo relativo a la atribucién y ejercicio del peso
de la prueba de la diligencia del contratante responsable de la culpa
leve, a la que toca el articulo 1547 del Cddigo de Bello, como pretende
la recurrente, atin habida consideracién de la nocion general que existe
sobre el particular, esto es, que en materia contractual dicha culpa se
presume; puesto que ninguna relevancia significara dar por acredita-
do el elemento subjetivo de la responsabilidad, si es que antes de ello,
como sucede en el caso sub lite, no fue decretada por los sentenciadores
la inobservancia de un deber contractual por parte del demandado y
que este comportamiento —por accién u omisién— haya producido el
perjuicio invocado por la actora®.

*IKitti Gallardo Plaza con Néstor Lopez Pérez, Corte Suprema, Casacion en el fondo, 11 de
diciembre de 2010, rol 7504-2008.

2[dem. Igual de contundente fue la Corte Suprema en el caso Sociedad Administradora de
Recursos Hidricos Rio Elqui Ltda. ¢/ Torres Godoy, Juan H. y Otro (Sentencia de 12 de octubre de
2010, rol n® 2350-09) cuando afirmé que [...] ha de tenerse en cuanta que son varios los presupuestos
que hacen viable la indemnizacion de perjuicios, a saber: el incumplimiento de una obligacion, ya por
accién u omision [...] y que [...] aiin en el evento que los sentenciadores hayan incurrido en error al no
calificar de negligente, del modo que se propone el recurso, la conducta desplegada por los demandados
en el giro de los cheques que en fotocopias se allegaron a la causa, es claro que las exigencias de la
responsabilidad contractual hacian necesario comprobar, ademds, la existencia de un incumplimiento a los
deberes contractuales de los demandados y la existencia de los perjuicios cuyo resarcimiento se persigue.
NOVENGO: [...] atin cuando se tuviera por efectivo el yerro de derecho que se denuncia en el recurso, esto
es, que los demandados procedieron con culpa leve al ejecutar los negocios comprendidos en el mandato
que le confiriera la actora, no seria esta una circunstancia que por si sola habilitara el hacer lugar a la
demanda tal como se pide concretamente por la impugnante, toda vez que, llegado a este punto, se haria
necesario tener por justificados los demds supuestos de la indemnizacion de perjuicios impetrada, a saber:
el incumplimiento de una obligacion [...] UNDECIMO: [...] De todo ello, se sigue que la impugnante ha
construido su recurso mirando casi exclusivamente el elemento normativo de la culpa que no se tuvo por
establecida respecto de los demandados, en circunstancias que, de haber cifrado la gravitacion de su arbitrio
procesal en el incumplimiento contractual de estos tiltimos, aquélla venia por afiadidura, por lo menos en
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Si se siguen los planteamientos hasta aqui expuestos, la carga de la
prueba de la culpa asi distribuida no presenta incompatibilidad alguna
con el articulo 1547.3 del CC.CH., puesto que como ya demostramos en
la primera parte de este trabajo, el citado precepto no le seria aplicable
a este tipo de obligaciones. Con lo dicho se otorga cobertura dogma-
tica a las posiciones que no encontraban justificaciéon para presumir
la culpa cuando no se habia prometido un resultado. En este sentido,
ya decian los hermanos Mazeaud que en las obligaciones de actividad
la verificacion del cumplimiento no puede ser instantanea y, en cierto modo,
material; exigiria un examen atento y constante sobre la conducta del deudor.
Entonces, no solo no cabe presumir responsable al médico cuando no mejora el
estado de su enfermo, sino que ni siquiera tiene que justificar que haya pres-
tado 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 (Mazeaud, Mazeaud y Tunc, 1962,
p. 405).

Ahora, respecto de las llamadas obligaciones de resultado, la solucién
es un poco mdas compleja, pues las distintas posibilidades de exonera-
cidn que se admitan ante el incumplimiento haran variar la respuesta
en torno a la funciéon que desempenia la culpa en el actual sistema de
responsabilidad contractual. Asi, podria sostenerse que una vez proba-
do el incumplimiento por el acreedor/paciente, al médico deudor no le
quedaria otra posibilidad que probar la causa extrafa o el caso fortuito
para exonerarse de la responsabilidad, pues la culpa no tendria 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.

principio, por la inversién del onus probandi que supone lo preceptuado en el articulo 1547 antes referido
[...] DUODECIMO: [...] "En efecto, pesa sobre el mandante la necesidad de probar que el mandatario ha
infringido esa obligacion, y sélo una vez que se acredite surgird la del mandatario en orden a probar que ha
empelado el cuidado suficiente o que ha concurrido un caso fortuito o una fuerza mayor que lo exonera de
responsabilidad. Esta inversién aparente del onus probandi, que resulta extrafia a primera vista por tratarse
de una responsabilidad contractual en que debiera presumirse la culpa del deudor, se explica con arreglo a
las normas generales, porque para hacer efectiva la responsabilidad del deudor toca al acreedor allegar al
proceso las pruebas dirigidas a establecer que concurren, en la especie, los elementos constitutivos de la
responsabilidad que persigue” (Stitchkin, 1950, p. 393). Asi, cada vez que el comitente pretenda atribuir
responsabilidad al mandatario por incumplimiento de este deber general de diligencia y cuidado, ademds de
acreditar la existencia del mandato, deberd comprobar aquélla trasgresion.
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Sin embargo, esta solucion deja sin aplicacion alguna la presuncion de
culpa que el articulo 1547.3 del CC.CH. “supuestamente” consagra, y
hace que en nuestro medio pasemos de no admitir mdas que excepcio-
nalmente casos de responsabilidad objetiva a poner en este régimen
a todos aquellos incumplimientos en los que se vea involucrada una
obligacion de resultado. La objecion recién planteada podria salvarse
aceptando que el articulo 1547.3 del CC.CH. no contiene realmente una
presuncion de culpa, y que solamente regula la carga de la prueba li-
beratoria del caso fortuito. Eso si, esta solucion obliga a sostener que
el legislador utilizd como sinénimos diligencia y caso fortuito, lo que
tampoco resultaria tan extrafio, ya que desde la estricta 1dgica, probar
que desplegamos la diligencia que nos es exigida en el incumplimiento
de una obligacion es lo mismo que acreditar que la causa de su incum-
plimiento nos es ajena.®

Con todo, de momento no vemos inconveniente en aceptar que en al-
gunos casos, acreditado el incumplimiento, el deudor podria liberarse
probando mediante su diligencia que la causa del dano le es ajena, aun-
que no pueda identificar el hecho que efectivamente causé el dafno*,
mientras que en otros no se le permita exonerarse mas que probando el
caso fortuito®. Una solucion como esta permite salvar la incongruencia
que implicaria sostener que un mismo articulo reciba en su primer in-
ciso la teoria de la triparticion 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
articulo 1547.3 del CC.CH., aceptando que incluso en las obligaciones
de resultado no se exige una certeza de un 100%, sino que es suficiente

%Lo mas probable es que para el codificador la “ausencia de culpa” (prueba de la diligencia) y
el casus fuesen conceptos sinénimos. Asi, cuando el incumplimiento se debia a una causa extrafna
(sin culpa), se hablara de “incumplimiento inimputable”, y cuando la causa del incumplimiento
no le sea ajena al deudor, se hablara de “incumplimiento imputable”.

¥Para ejemplificar esta forma de exoneracion se puede pensar un caso en que un médico
revisa personalmente la sangre que posteriormente es utilizada en una transfusion, y que resulta
contaminada. En el caso, el médico podria exonerarse probando diligencia, demostrando que
pese a haber utilizado todos los medios de que disponia, cientificamente no pudo detectar el error
(es el llamado “riesgo del desarrollo”).

%Esta férmula deja, cuando menos conceptualmente, menos espacio a la responsabilidad
objetiva.
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que sea alcanzado razonable o normalmente. En este contexto se sue-
len catalogar como obligaciones de resultado operaciones simples que
normalmente entrafian poco riesgo, como las extracciones dentales o
las apendicetomias.®

No podemos concluir estas reflexiones sin antes prevenir al lector de
que el esquema probatorio descrito precedentemente no debe llevar a
pensar que la victima se encuentra en una posicion sumamente gravo-
sa 0 —como se ha dicho— que se le impone una carga probatoria diaboli-
ca. Como se sabe, los jueces cuentan con buenos instrumentos técnicos,
como las presunciones judiciales, que les permiten alivianar la aparen-
te dificultad con que se encuentra el paciente cuando la particularidad
del caso asi lo amerite. Adicionalmente, ya empiezan a aparecer en
nuestro entorno construcciones doctrinarias como la teoria de la culpa
virtual o la teoria de las cargas probatorias dindmicas, que en la practica
pueden hacer que el juez ordene, respecto de un hecho concreto, que
rinda la prueba Ia parte que tiene para ello mayor facilidad, independiente-
mente de la naturaleza del hecho afirmado (Montero, 2007, citado en Tavo-
lari, 2007, p. 46).

IV. ALGUNAS CONCLUSIONES SUMARIAS

1. La tesis de que la distincioén no tiene cabida en nuestro ordena-
miento porque el articulo 1547.3 del CC.CH. regula la carga de la
prueba de la culpa con cardcter general no es aceptable. Basica-
mente, la tesis no se sustenta porque el precepto citado solo se
refiere a un determinado tipo de obligaciones: las obligaciones
de resultado.

2. Si bien es cierto que el articulo 2158 del CC.CH. exige al acreedor
paciente que le pruebe la culpa al mandatario, el mismo no pue-
de ser aplicado con caracter general a todos los casos de respon-
sabilidad médica, puesto que fue diseniado para ciertos casos que
tienen como presupuesto que el asunto encomendado al man-
datario/médico haya sido efectivamente ejecutado. No se podria
aplicar a los casos en que el médico no llega a operar, ni cuando

%Sobre la aleatoriedad del acto puede verse Gamarra (1999, p. 22).
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interviene tardiamente, ni —en general- cuando la obligacién que
se incumple es de resultado.

3. En las obligaciones de medios, el probar el incumplimiento equi-

vale a probar la culpa del galeno. La carga de esta prueba le co-
rresponde al paciente/acreedor, pues segin los principios del
derecho procesal contemporaneo, al acreedor le corresponde la
prueba del supuesto de hecho de la norma en la que fundamenta
su pretension. Como el incumplimiento es el hecho supuesto del
articulo que en nuestro ordenamiento fundamenta la pretension
reparatoria (1556 del CC.CH.), la solucion no puede ser otra.

4. Por el contrario, tratdndose de obligaciones de resultado, si 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 Cédigo Civil habria que aceptar —
cuando menos en algunos casos— que el galeno/deudor se pueda
exonerar probando diligencia, pese a no haber conseguido el re-
sultado prometido. Si ante la prueba del incumplimiento solo se
permite la exoneracion del facultativo/deudor mediante la prue-
ba del caso fortuito o fuerza mayor, entonces todas las obligacio-
nes de resultado serian casos de responsabilidad objetiva o sin
culpa. Y ello llevaria a afirmar la inexistencia de una presuncion
de culpa en el sistema de responsabilidad contractual chileno.

5. La regla que distribuye la carga de la prueba de la culpa en

nuestro ordenamiento no atiende preferentemente a la ubica-
cion de la acciéon de responsabilidad civil en uno de los dos
grandes ambitos de responsabilidad (contractual/extracontrac-
tual), 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 civil, la nocion de dafio se vincula tanto por la respon-
sabilidad contractual como con la extracontractual, existiendo entre
ellas unidad genérica y diferencias especificas, y que, en consecuen-
cia, siendo la diferenciacion que subsiste entre ellas, la existencia o
no de un vinculo juridico anterior entre las partes, la cuestion proce-
sal relativa a la prueba no marca una sustancial diferenciacion entre
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ambas responsabilidades civiles, pues en lo civil, la responsabilidad
existe cada vez que una persona debe indemnizar el dano sufrido
por otra”?¥.
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