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A solicitud parlamentaria, el documento indaga en los aspectos mas
relevantes del régimen de responsabilidad médica en Chile. Para tal
efecto, se repasan algunas cuestiones conceptuales y tedricas sobre el
particular, procurando identificar los principales rasgos del sistema y la
forma en que la actividad médica queda bajo el amparo de este. De la
misma forma, se exploran algunos aspectos penales de la
responsabilidad médica, situada fundamentalmente en el campo de los
cuasidelitos. Finalmente, se explora el estatuto de responsabilidad civil
médica que regula el Codigo Civil y Comercial de la Nacion en Argentina,
y las innovaciones que este representa. Los hallazgos principales son los
siguientes.

% Chile posee un régimen de responsabilidad médica dual, que es
principalmente contractual y en ocasiones extracontractual. En
general, el sistema chileno de responsabilidad es de atribucién
subjetiva, y se basa en el dolo o la culpa, ademas de la necesaria
relacion de causalidad entre el hecho doloso o culposo y el dafio
gue se alega.

% La responsabilidad de los organismos sanitarios del Estado esta
regulada por un sistema de atribucion subjetiva que se construye
alrededor de la nocién de falta de servicio, entendida como la
culpa de la administracion. Esta se contempla expresamente
como fuente de responsabilidad en la Ley N° 19.966. Si bien el
estandar de obligaciones de la administracion sanitaria no esta
del todo delineado, la Ley N° 20.584 sobre derechos de los
pacientes contribuye significativamente a su construccion.

« La Ley N° 19.966 ofrece asimismo algunos hitos relevantes en la
regulacion de la responsabilidad extracontractual, como son la
mediacion obligatoria y la entrega de ciertas herramientas para la
ponderacion del dafio moral.

% El sistema argentino de responsabilidad civil (y por ende también
de responsabilidad médica) ha abandonado la distincion
contractual/extracontractual, unificando las normas en torno a
formas de culpa. Asimismo ha producido innovaciones en el
campo de la prueba, permitiendo una distribucién dindmica de sus
cargas por el juez.
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1. Introduccién

La responsabilidad médica es un problema de amplios alcances, tanto desde el punto de vista de la
practica médica como de la forma en que el derecho ha desarrollado una dogmatica especifica, a partir
de normas legales, protocolos y de su subsecuente desarrollo jurisprudencial. Tanto desde la
perspectiva civil como de la penal, el derecho ha desarrollado soluciones mas o menos complejas y
herramientas para hacer efectiva, en distintas sedes jurisdiccionales, la responsabilidad de los
facultativos, equipos, auxiliares e instituciones que estan involucradas en la prestaciones médicas, en
un ambiente de creciente complejizacion. Desde este punto de vista, la responsabilidad médica es un
terreno de enorme complejidad normativa, involucra varios cuerpos legales y ha suscitado un sostenido
interés de la doctrina civil y penal, que viene produciendo literatura sobre el particular desde hace
muchos afios.

En ese contexto, de acuerdo con lo solicitado, este documento explora de manera sucinta y preliminar
algunos aspectos normativos que regulan la responsabilidad civil y penal que surge a partir de una mala
praxis del vasto conjunto de prestaciones que componen la practica médica. Se procura, de esta manera,
identificar los principales cuerpos normativos que la regulan en Chile, los problemas que ofrece desde
la perspectiva dogmatica y desde la practica jurisprudencial, tanto penal como civil. Asimismo, se ofrece
una sintesis de las normas que regulan la responsabilidad médica en Argentina, de modo de establecer
algunos parametros de comparacion de las formulaciones normativas de uno y otro pais.

El documento se organiza del modo siguiente. Una primera parte desarrolla conceptos de
responsabilidad médica, marca la diferencia entre el ambito civil y el penal, y explica algunos problemas
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fundamentales de cada rama. Una segunda parte refiere las normas que en Chile regulan uno y otro
tipo de responsabilidad médica, y trata de identificar los problemas que las rodean. Una tercera parte
indaga en las formulaciones normativas que se contienen en las leyes relevantes para la materia en
Argentina, de acuerdo con la solicitud formulada. El documento se nutre de la doctrina clasica y relevante
sobre la materia, asi como de las normas reguladoras, debidamente referidas al final del texto.

2. Laresponsabilidad médica en Chile, conceptos y distinciones fundamentales

La responsabilidad médica responde a un desarrollo relativamente reciente del derecho y representa
una evolucién desde una antigua concepcion de absoluta irresponsabilidad de los facultativos! hacia la
consideracion del actuar culposo o doloso como fuente de responsabilidad en tanto obligacion de resarcir
un perjuicio ligado causalmente a ese actuar?. Esta perspectiva ofrece dos variantes con particularidades
dogmaticas muy significativas que construyen, en definitiva, dos sistemas de responsabilidad distintos
que poseen algunos puntos de encuentro. La primera es la responsabilidad civil, que obliga a indemnizar
el dafio y que es de orden privado; la segunda es la responsabilidad penal, que hace al facultativo sujeto
de la aplicacion de penas que sancionan, en esa sede, su actuar negligente o doloso en nombre del
interés social, y que en Chile ha tomado principalmente el camino de los cuasidelitos.

2.1. Responsabilidad civil y sus variantes

Como es sabido, la responsabilidad civil sita a un sujeto en la posiciébn de obligado a resarcir o
indemnizar cualquier dafio o perjuicio, y corresponde a un principio general del derecho chileno a partir
del articulo 2314 del Cédigo Civil®. Este dispone que la comision de un delito o cuasidelito que infiere
dafio a otro obliga a la indemnizacion de este dafio, sin perjuicio de las penas que se impongan por las
leyes. Si bien esta norma establece el principio, lo cierto es que a partir de ella el Cédigo articula un
verdadero sistema de responsabilidad extracontractual, o aquiliana. De la misma manera, el Cadigo Civil
regula la responsabilidad de orden contractual a propdsito del régimen de obligaciones civiles, y dispone
entonces de normas para exigir el cumplimiento de la ley contractual y remedios para el caso de que
este no sea posible en la forma pactada. De esta forma, tanto el contrato como la comisién de un hecho
que dafia a otro, son en el derecho chileno fuentes de obligaciones, de acuerdo con el articulo 1437 del
Cadigo Civil.

Bajo este esquema fundamental de responsabilidad civil, la responsabilidad médica se ubica como
aquella que afecta al médico por sus actos u omisiones dafiosas que puedan considerarse culpables,
en cualquier acto en que intervenga como facultativo’. Como se avanzaba en el parrafo anterior, la
responsabilidad civil puede tener su fuente en el incumplimiento (total o parcial) de un contrato celebrado
entre las partes con valor de ley para estas; o bien en un delito o cuasidelito que produce dafio y por
ende la obligacion de indemnizarlo, fuera del &mbito contractual. Las normas del Codigo Civil
sistematizan la responsabilidad civil dividiéndola en dos regimenes, el contractual y el extracontractual,

1 Véase Acosta, 1990:37.

2 Guajardo, 2013: 18.

3 Disponible en: https://bcn.cl/2f8ub
4 Acosta, 1990: 20.


https://bcn.cl/2f8ub

Biblioteca del Congreso Nacional de Chile | Asesoria Técnica Parlamentaria

con requisitos bien distintos. No obstante, la doctrina asume que la responsabilidad médica,
dependiendo de cudles son las bases facticas o supuestos de hecho en que se asienta, puede tener
tanto un caracter contractual como extracontractual. Como se vera, esta disociacion de los regimenes
obedece fundamentalmente a las condiciones facticas y las configuraciones institucionales en que tiene
lugar la practica médica. Esta enorme complejidad deriva en que el término responsabilidad médica haya
cedido ante el de “responsabilidad sanitaria”, comprehensivo de un mayor nimero de supuestos de
hecho®. Como sefiala Valdivia, hay un nucleo de responsabilidad médica por actos propiamente
médicos, realizados por los profesionales en prestaciones médicas; y una serie de “demas casos” en
gue intervienen otros profesionales o en que el dafio proviene de un mal funcionamiento del servicio de
atencion médica®.

Estas realidades hacen que, como sefialan Riveros et al’, deba reflexionarse sobre la logica de una
confluencia de ambas variantes en un sistema mixto de responsabilidad que genera cumulos de
responsabilidades, dependiendo del cual sea el supuesto de hecho, y que permite aplicar reglas de
responsabilidad contractual y extracontractual®. A partir de esto, la clasica distincién entre estos dos
sistemas de responsabilidad no tendria ya sentido en el campo de la responsabilidad sanitaria. Ello no
implica, sin embargo, que el sistema de responsabilidad sanitaria se aleje de las hormas de atribucion a
partir de un comportamiento negligente o imprudente, que podria producirse tanto en el contexto de una
relacién contractual como en uno en que las partes no se encuentren previamente vinculadas. El foco
estd, pues, en los hechos especificos y, sobre todo, en las condiciones institucionales en que tienen
lugar las prestaciones.

2.2. Responsabilidad contractual

La literatura asigna a la responsabilidad civil sanitaria un caracter que puede denominarse
preferentemente contractual®. Guajardo, por ejemplo, sefiala que salvo las excepciones que cada caso
presente, ya no se discute la naturaleza contractual de la relaciéon médico — paciente!®. Esto parece girar
sobre la logica de un sistema de prestaciones sanitarias altamente complejo, con una profusa
intervencion de instituciones privadas que acuerdan prestar servicios a un paciente a través de cuerpos
sanitarios compuestos por un numero variable de profesionales. Desde esta perspectiva, la
responsabilidad contractual es aquella que proviene de la violacién de las normas del contrato y obliga
a la indemnizacion del perjuicio que causa el incumplimiento o el cumplimiento tardio o imperfecto de
las normas pactadas. Si bien la practica de la medicina reduce el contrato médico “a una simple
aceptacion del paciente (o de su familia) a ser sometido a un tratamiento”, no es menos cierto que existe
un contrato al menos sobre la parte mas esencial del servicio!.

5 Guajardo, 2013: 25.

6 Valdivia, 2019: 228.

7 Riveros et al, 2019: 1582.

8 En ese mismo sentido véase a Venegas (2007: 24).
9 En ese sentido véase a Tomasello, 1994: 35.

10 Guajardo, 2013: 31.

11 Tapia, 2003: 82.
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Esto acerca el problema de la responsabilidad civil sanitaria al sistema de atribucién de responsabilidad
y determinacién de las indemnizaciones clasico del derecho civil, con una larga tradicion. Desde este
punto de vista, si bien la responsabilidad sanitaria no posee un régimen propio que la regule (con
excepcion de lo que va a decirse mas adelante acerca de la Ley 19.966), el estatuto aplicable es el que
dispone el Codigo Civil para cualquier otra forma de incumplimiento contractual. En esa légica, la
responsabilidad médica proviene de un contrato que obliga al médico a la prestacién de servicio a un
paciente, de forma diligente y adecuada, en el momento oportuno, obligdndose el paciente a pagar esos
servicios'?. La doctrina suele caracterizar este contrato como una forma especial de mandato civil, en
que el paciente elige libremente a un médico y contrata sus servicios, y que se perfecciona
consensualmente. Se le aplicaria, en este caracter, el articulo 2118 del Codigo Civil, que sujeta a los
servicios de las profesiones y carreras que suponen largos estudios a las reglas del mandato.

Esta idea ha sido cuestionada parcialmente, y se le atribuye al contrato médico el caracter de uno
innominado que se rige por las reglas del mandato y luego por las normas del arrendamiento de
servicios®®. No obstante, los intentos de identificar el contrato de prestacién de servicios médico con
alguna figura preexistente en el derecho, lo cierto es que, como afirma Guajardo, el estado actual del
desarrollo de la practica médica (con sus desarrollos cientificos, tecnoldgicos y econdémicos) hace
insuficiente el esquema contractual clasico. En el estado actual el ejercicio individual y liberal de la
profesién es mas bien una excepcion, y la tendencia es la industrializacion e institucionalizacion de la
practica sanitaria. Guajardo identifica tres escenarios en que se desarrolla la actividad sanitaria que
deben sumarse al anterior. Aqui se encuentra la practica médica que se ejerce en establecimientos
privados; la que se ejerce de forma privada pero dentro de hospitales publicos; y las prestaciones que
se realizan en forma colectiva por equipos médicos™*.

En este contexto contractual, con todas las complejidades que implica, van a aparecer obligaciones
especificas para los profesionales médicos que intervienen a un paciente. En general, y dado que se
trata de un contrato innominado, es posible identificar algunas obligaciones fundamentales del contrato.
Acosta sefiala que esta obligacion es la de prestar servicios profesionales médicos en forma diligente,
es decir en forma cuidadosa, exacta y activa, aun cuando esta formulacién es bastante amplia®®.
Guajardo® y Tomasello!’ indican tres: la obligacion de llevar a cabo un diagnéstico certero y asegurar
su veracidad; la de intervenir o tratar diligentemente al paciente (correlativa al deber de este de continuar
con su tratamiento); y la obligacion de guardar secreto profesional (con las excepciones que imponga el
ambito de la regulacién penal y sanitaria'®). Interesa especialmente la segunda, esto es la obligacién de
tratamiento, ya que esta constituye justamente el nicleo del pago de la obligacién del prestador en
términos civiles, es decir la prestacion de lo adeudado. Guajardo®® recuerda, con Tomasello, que en este
caso el pago debe contar con todas las caracteristicas que le son propias, es decir debe ser idéntico,
integro y puntual. Aqui cobra importancia la aplicacién de las reglas del mandato al contrato médico,

12 Acosta, 1990: 88 — 92.

13 Guajardo, 2013: 47 - 48; Acosta, 1990: 94; Tomasello, 1994; Court, 1998.
14 Guajardo, 2013: 35.

15 Acosta, 1990: 89 y 235.

16 Guajardo, 2013: 75.

17 Tomasello, 1994: 37 — 38.

18 \Véase a Tomasello, 1994: 39 — 40.

19 Guajardo, 2013: 85.
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algunas de gran relevancia como la aplicacion del estandar de culpa leve; la imposibilidad de
retractacion; y la cuestionable aplicacién de la excepcion de contrato no cumplido, en tanto acto
bilateral®®.

Una cuestion que surge con fuerza en el andlisis de la responsabilidad sanitaria es la del tipo de
obligaciones que asume el cuerpo médico y si estas son de resultado o de medios. Esta distincion ha
sido elaborada por la doctrina francesa en las primeras décadas del siglo XX, y define a las obligaciones
de medios como aqguellas en las que el deudor se compromete a usar la diligencia y prudencia necesarias
para llegar a un fin que el acreedor persigue, observando una conducta en ese sentido. En esta clase
de obligaciones el objeto es la diligencia del deudor, mientras que el resultado permanece como algo
externo a la obligacién misma?!. En cambio, las obligaciones de resultado fuerzan al deudor a obtener
derechamente ese fin. Para el caso de la responsabilidad médica, esta distincion adquiere gran
relevancia dada la carga de la prueba que recae en el acreedor afectado, quien debe acreditar la culpa
del deudor. De la misma forma, si se comprende que la obligacién que impone el contrato médico es
una de medios, incumbe al acreedor probar que el deudor no se ha comportado con la diligencia
necesaria. Ello por aplicaciéon del articulo 1698 del Cddigo Civil, que sitla la carga de la prueba de la
existencia o de la extincion de las obligaciones en quien alega una u otra.

En ese sentido, la doctrina civil chilena se ha situado tempranamente en una posicion mas bien cercana
a la obligacion de medios, en que el acreedor debe probar que el actuar del médico se alej6é de aquel
estandar que se podia esperar de un profesional competente y diligente, es decir que debe probar la
culpa leve??. El médico, por su parte, debe probar haber usado todos los medios puestos a su disposicién
y que el evento dafioso se produjo aun habiendo puesto en su labor todo el cuidado y diligencia
profesional. El incumplimiento consiste, precisamente, en faltar a la promesa de usar esos medios?.
Esto traslada el problema del incumplimiento a una serie de reglas que regulan la practica médica y que
se denominan genéricamente lex artis y que determinan cudl es el estandar exigible a cada una de las
variadas prestaciones que puede ejecutar un profesional de la salud. Este estandar es, por cierto, distinto
al que se le exige a cualquier otra persona o al mismo médico cuando no esté prestando servicios como
tal**. De este modo, la lex artis y los textos (normativos 0 no) en que esta consta facilita la identificacion

20 Guajardo, 2013: 86.

21 Acosta, 1990: 237. El autor, con todo, identifica algunas formas de prestaciones médicas en que la obligacion
gue asume el médico es claramente de resultado o determinada en su objeto. Por ejemplo, la obligacién de
cuidado, que conlleva la de evitar que le ocurran accidentes al paciente; o la de proporcionar determinados
medicamentos o materiales médicos; o, en suma, aquellos casos en que de las caracteristicas de la prestacién
misma aparece que el médico compromete un resultado (véase a Acosta, 1990: 240 — 242). Para Tapia, no
obstante, las obligaciones de resultado en el campo de las prestaciones de salud son “eminentemente
excepcionales.”, pues el componente aleatorio excluye una garantia de resultado. Cuando existen, en cualquier
caso, puede originarse ya sea en la convencion o bien en la propia naturaleza de las obligaciones que compromete
el médico. Entre estas Ultimas se encuentran las que sirven a la seguridad sanitaria y que previenen algunos
riesgos de los pacientes (véase Tapia, 2003: 93). Finalmente, cabe sefalar que el “lugar dogmatico” propio de esta
distincién entre obligaciones de medio y de resultado es el campo de la responsabilidad contractual, en que el
“patron de referencia es la promesa que se han hecho las partes en el marco de su autonomia negocial”’ (Valdivia,
2019: 223), y que esta dualidad no tendria cabida en el &mbito de la responsabilidad extracontractual.

22 Tapia, 2003: 89.

23 Acosta, 1990: 245.

24 Tapia, 2003: 90.
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de los deberes técnicos de los profesionales y, por tanto, el reconocimiento de la culpa como
transgresion de esos deberes?®.

Con todo, y respecto del problema de la culpa, Guajardo sefiala que dado el caracter contractual de la
relacion médico paciente, y por aplicacion del articulo 1547, el incumplimiento se presume siempre
culpable y la prueba de la diligencia incumbe al que ha debido emplearla?. De ahi la tendencia a la
contractualizaciéon de las relaciones médico - paciente, que representa una ventaja para estos Ultimos
ya que la presuncion de culpabilidad juega en favor de los pacientes y en contra de los profesionales de
la sanidad. En esto ha tomado un rol relevante el establecimiento de normas que regulan la relacién
paciente — sistema de salud, y en especial la Ley N° 20.584 que positiva una serie de derechos
especificos que tienen las personas en relacion con las prestaciones de salud. Para Cuevas esta ley
viene a regular todas las instancias contractuales y detalla derechos y obligaciones reciprocos, que
afecta también a las partes cuanto el prestador es privado, institucional o individual?’.

2.3. Responsabilidad extracontractual

Como se sefialaba en un comienzo, el sistema de responsabilidad civil sanitaria, enormemente
complejizado por las actuales condiciones en que tienen lugar las prestaciones de salud, puede
establecerse en dos érdenes normativos que comparten un origen en un hecho similar (la prestacion
médica) pero que observan acusadas diferencias dogmaticas. El orden de la responsabilidad
extracontractual emana de un hecho dafioso que se comete sin una relacion contractual previa, o al
menos fuera del &mbito de ésta, y que obliga a la reparacion de todo dafio que se siga como curso
causal de ese ilicito, sea este un delito o un cuasidelito. Ello de acuerdo al sistema que dispone el Cédigo
Civil a partir del articulo 2314.

De acuerdo con Tapia, pese al consenso doctrinal que existia en torno a la contractualizacién de la
responsabilidad médica, los casos que se fallan en los Tribunales son resueltos frecuentemente en sede
extracontractual®®. En ese sentido, la casuistica del orden extracontractual suele ser variada. Guajardo
refiere algunas circunstancias en que tiene lugar la responsabilidad por delitos o cuasidelitos, y los
ejemplos abundan. El caso en que el dafio se produce a terceros no ligados contractualmente con el
paciente que ha sido lesionado o muerto; el caso en que la relacion médico — paciente es impuesta en
contra o sin la voluntad del paciente; y es, finalmente, extracontractual la responsabilidad que se genera
a partir de delitos o cuasidelitos cometidos en atenciones de urgencia o en atenciones esponténeas, por
ejemplo a los heridos de un accidente?.

Estos actos dafiosos, como en cualquier caso de responsabilidad, deben estar vinculados a un factor de
atribucion de responsabilidad, esto es una falta atribuible al médico a titulo de culpa o el dolo. Ambos
elementos tienen un extenso desarrollo en la doctrina. En general, como explica Acosta, se trata de que
el hecho medico dafioso sea imputable a una falta, comprendida como la carencia de diligencia que

25 Valdivia, 2019: 229.

26 Guajardo, 2013: 124 — 125.
27 Cuevas, 2014: 68.

28 Tapia, 2003: 85.

29 Guajardo, 2013: 181 — 182.
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puede encontrarse tanto en el cumplimiento de una obligacién (en el caso de la responsabilidad
contractual); o en la ejecucién de un hecho sin que medie un vinculo contractual previo®. Tal como en
el caso de la responsabilidad contractual, es fundamental acudir a la lex artis, como conjunto de técnicas
y reglas generales de la profesion médica para el diagndstico y la curacién. La lex artis funciona, asi,
como un factor de contraste para determinar una mala praxis médica, y sera materia de prueba el que
esta haya sido dolosa o culposa.

Interesa especialmente a este analisis la atribucién de responsabilidad por culpa, es decir por un actuar
negligente, descuidado, carente de conocimiento cientificos, que impide ver lo previsible y actuar para
evitarlo. Acosta® engloba en la expresion culpa tres formas: la impericia o ignorancia inexcusable, en
tanto falta de conocimientos o de preparacion suficiente; la imprudencia u omision en el actuar de las
debidas precauciones para evitar los riesgos; y la negligencia. Esta Ultima consiste en una serie de
incumplimientos de deberes que se cometen usualmente por la via de la omision o una actitud pasiva
del médico. De ahi que las negligencias, como forma especifica de culpa, tomen generalmente la forma
de una ausencia de examenes, diagndstico o tratamiento adecuado®?. Su apreciacion, como la culpa en
general, debe atender a las circunstancias en que dicha omision ocurre y a los hechos que podrian
justificarla, como via de salida del régimen de responsabilidad.

En cuanto a los dafios que son indemnizables en el sistema de responsabilidad extracontractual chileno,
el Cédigo Civil contempla un espectro amplio de formas de dafio que se pueden producir. El articulo
2329 asienta un principio general, al disponer que todo dafio que pueda imputarse a malicia o
negligencia de otra persona puede ser indemnizado. En general, como recuerda Guajardo, el dafio
puede comprenderse como todo detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia que una persona
experimenta en alguno de sus bienes, tanto en su patrimonio como fuera de este*3. La conceptualizacién
del dafio y su sistematizacion ha sido objeto de un extenso tratamiento en la doctrina civil, que ademas
ha especificado dicha teorizacion de los dafios en el contexto de la responsabilidad médica®*. En general
es indemnizable el dafio que sea cierto, actual o futuro, que no ha sido indemnizado, que es material o
moral y que se encuentra vinculado causalmente con la accioén culpable o dolosa.

2.4. El caso de los prestadores publicos

Debe sefialarse que la responsabilidad extracontractual en que incurre el Estado en las prestaciones
sanitarias posee una particularidad, toda vez que el actuar negligente se denomina falta de servicio a
partir del articulo 42 de la Ley N° 18.575 sobre bases generales de administracion del Estado®. Si bien,
como se vera a continuacion, este sistema de responsabilidad ha sido reafirmado en el campo de las
acciones dafiosas de los entes publicos sanitarios, a partir de la Ley N° 19.966, la falta de servicio ha
recibido, en materia médica, un amplio tratamiento en la doctrina. Guajardo resume la falta de servicio
como el mal funcionamiento de la administracion, o derechamente el no funcionamiento; se trata de una

30 Acosta, 1990: 379.

31 Acosta 1990: 382 — 390.

82 Acosta, 1990: 389.

83 Guajardo, 2013: 185.

34 VVéase en ese sentido a Acosta, 1990: 390 y ss.; Guajardo, 2013: 184 y ss.
35 Véase en: https://bcn.cl/2f96v
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mala organizacion o funcionamiento defectuoso de la administracion®®. Pierry sefiala que la falta que
compromete la responsabilidad del Estado es una falta grave, a diferencia del campo de la
responsabilidad extracontractual civil, en que cualquier tipo de falta basta para ello®. Asimismo, la
exigencia de una falta grave sdlo aplica para el caso de los actos médicos y no a otras prestaciones que
sean ejecutados en hospitales: en estas Ultima caben, para el autor, una serie de otras prestaciones
relacionadas con la organizacion o funcionamiento del servicio, el uso de artefactos defectuosos o la
insuficiente vigilancia. En todos estos casos, el estAdndar que origina responsabilidad es el de una falta
simple®®. Esta distincion, para Pierry, permitiria al juez determinar la existencia de una falta sin que esta
comprometa necesariamente la responsabilidad civil del Estado.

Como es sabido, el régimen de responsabilidad por falta de servicio del Estado, que viene a ratificarse
expresamente en la Ley N° 19.966, corresponde a un sistema subjetivo (por oposicion a uno objetivo,
en gue basta la sola relacion de causalidad entre hecho y dafio). La falta de servicio, como argumenta
Pierry®® no separa la responsabilidad de la nocién de falta, pero si la distingue de la culpa o falta del
funcionario que actta en nombre de la administracion. De ahi que, para el autor, la nocién de falta de
servicio pueda construirse ademas (o complementariamente) a partir del régimen de responsabilidad
extracontractual de los articulos 2314 y 2329 del Cédigo Civil*. La culpa de la administracion, o falta de
servicio, es una nocion que se construye de forma independiente a la culpa individual del funcionario,
de manera que no es necesario acreditar esta Ultima para probar la primera. En los desarrollos
jurisprudenciales mas recientes, explica Valdivia, ha cobrado cada vez mas relevancia la frustracion de
los derechos de los pacientes como elemento del que puede inferirse la falta de servicio. Ello dependera,
en buena medida, de la delineacién mas precisa de los derechos especificos de los pacientes que se
positivan en la Ley N° 20.584*', como se vera mas adelante.

2.5. Las normas que regulan la responsabilidad civil médica

Como se ha venido sefialando, el régimen primordial de responsabilidad civil en el derecho chileno se
desprende de las normas sobre obligaciones y de responsabilidad extracontractual del Codigo Civil. Esto
implica aplicar las normas del Libro 1V del Cédigo, (articulos 1437 y siguientes); y las normas del Titulo
XXXV del mismo Cadigo (articulos 2314 y siguientes), a las que ya se ha hecho referencia. Este marco
se completa con las normas generales sobre la prueba que contiene el Cédigo de Procedimiento Civil,
y que regulan la forma en que los tribunales admitiran y valoraran la prueba en juicio, asi como la
distribucién de la carga de probar determinados hechos*2.

86 Guajardo, 2013: 322.

87 Pierry, 2002: 149 — 150.

38 Pierry, 2002: 151.

39 Pierry, 1996: 291.

40 Pierry, 1996: 303.

41 Valdivia, 2019: 222.

42 Sobre los problemas de apreciacion de la prueba en los casos de responsabilidad médica, véase el trabajo de
Larroucau (2014).
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De la misma manera, es necesario tener en consideracion otros conjuntos de normas que han venido,
en las Ultimas décadas, a complementar las normas ya existentes, modificando en algunas ocasiones la
articulacion de los principios de responsabilidad civil o bien especificando algunas instituciones.

2.5.1. El régimen de responsabilidad de la Ley 19.966 que establece un régimen de garantias en
salud

Un primer grupo de cambios es el que introdujo la Ley N° 19.966* que establecié en 2004 un régimen
de garantias en salud. Para Dominguez, este cuerpo normativo vino a establecer un sistema de
responsabilidad del Estado distinto al régimen comun de responsabilidad extracontractual, y que
denomina “responsabilidad administrativa sanitaria”, que se distancia de la responsabilidad por el hecho
propio y del régimen del Cédigo Civil**, pero no abandona el sistema de responsabilidad por falta de
servicio.

El Titulo 11l de la ley (articulos 38 y siguientes) se dedica al problema de la responsabilidad en materia
sanitaria y asienta, en primer lugar un principio de responsabilidad de los 6rganos de la administracién
del Estado respecto de los dafios que causen por falta de servicio, en que el dafio alegado se produce
por una accién u omision atribuible a la misma. Asimismo, el campo que abarca la expresion “érganos
de la administracion” es en esta parte amplio, y va mas alla del s6lo ambito de los servicios de salud
bajo cuya personalidad juridica se sitian los hospitales de la red asistencial. En ese sentido, como
sefiala Valdivia, la ley ha recogido un enfoque mas bien funcional antes que organico, para determinar
el Ambito de aplicacion del régimen de responsabilidad®.

La ley innova en algunos aspectos de responsabilidad que se relevan a continuacion:

% Esta forma de responsabilidad que aqui se dispone es de caracter subjetiva y sigue entonces el
mismo sentido que articula el sistema de responsabilidad extracontractual del Cédigo, es decir
un sistema basado en una actuacion culpable o dolosa del autor. Como sefiala Valdivia, esta ley
“proyecta al terreno hospitalario el sistema de responsabilidad por falta de servicio, que impera
con caracter general sobre otros sectores de la administracion del Estado.”®

% A partir de lo anterior, y de acuerdo a un principio general de prueba de las obligaciones,
corresponde al actor acreditar el dafio y la relacion de causalidad de este con una accion u
omision del 6rgano de la administracion que constituye una falta de servicio*’. Asimismo, y dado
que la Ley tiene por objeto establecer un sistema de garantias de prestaciones de salud, el
articulo 42 dispone la responsabilidad del Fondo Nacional de Salud por el incumplimiento
negligente de la obligacion de asegurar el otorgamiento de las garantias explicitas, cuando ese
incumplimiento es consecuencia directa de su actuar. Aqui el campo de la responsabilidad se
extiende mas alla del sélo campo de los actos dafiosos de la practica médica, para abarcar el
mal funcionamiento del sistema mismo de organizacion de las prestaciones.

43 Disponible en: https://bcn.cl/2fckl
44 Dominguez, 2014: 58.

45 Valdivia, 2019: 218 - 219

46 Valdivia, 2019: 214.

47 Guajardo, 2013: 335.
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% La accidén de perjuicios prescribe en un plazo de 4 afos.

« Asimismo, la ley establece el derecho de la administracion de repetir en contra del funcionario
que ha actuado con imprudencia temeraria o dolo en el ejercicio de sus funciones, cuando los
organos han sido condenados en juicio. Para Valdivia este dispositivo (que no usa la expresion
falta personal pero pareciera asumirla) debe interpretarse comprendiendo la falta personal como
sinénimo de culpa grave, lo que es coherente con las tendencias jurisprudenciales nacionales y
comparadas®®. Esta accion posee un plazo de prescripcion corto, de dos afios, y en dicho proceso
de repeticion la administracion que se dirige en contra del funcionario debe acreditar la conducta
culpable del funcionario. De esta forma, se complementa en el ambito de la salud la regulacion
del derecho del Estado de repetir en contra de los funcionarios que han incurrido en falta
personal, y que se encuentra en el articulo 42 de la Ley N° 18.575. Con todo, como afirma
Valdivia, el sistema de responsabilidad por falta de servicio incentiva a que los litigantes apunten
genéricamente al comportamiento (fallido) del servicio hospitalario, “sin detenerse en la identidad
precisa del funcionario autor del dafio...”. Las responsabilidades individuales tienden, por ende,
a diluirse en el derecho administrativo, asumiendo el Estado las consecuencias del mal
funcionamiento del servicio®.

% Laley dispone, en el articulo 43, de un mecanismo de mediacidn obligatorio y previo a la accion
civil en contra de prestadores publicos que forman las redes asistenciales, que se lleva a cabo
ante el Consejo de Defensa del Estado (CDE), y busca que las partes acuerden una solucién a
la controversia en un contexto no adversarial. Para el caso de los prestadores privados, la
mediacion es también obligatoria y debe realizarse ante mediadores acreditados por la
Superintendencia de Salud.

+ Finalmente, la Ley N° 19.966 ofrece una innovacion respecto de la ponderacion que el juez debe
realizar cuando se trata de avaluar el dafio moral. El articulo 41 dispone que la indemnizacion
del dafio moral debe considerar como criterios la gravedad del dafio; y la modificacion de las
condiciones de existencia del afectado como producto del dafio, en consideracién a su edad y
condiciones fisicas. Asimismo, excluye expresamente la indemnizacion de dafios que provienen
de hechos que no se hubieren podido prever o evitar de acuerdo con el estado de los
conocimientos de la ciencia o la técnica al momento en que se produjeron.

2.5.2. Lainfluencia de la Ley 20.584 sobre derechos y deberes en salud

Como se advertia anteriormente, un cambio relevante en la especificacion de los derechos de quienes
son sujeto de prestaciones sanitarias en toda su variedad, y su contraparte de deberes, ha venido a
operar a partir de la dictacion de la Ley N° 20.584%° de 2012 y sus posteriores modificaciones, que regula
los derechos y deberes que tienen las personas en relacion con acciones vinculadas a su atencion de

48 Valdivia, 2019: 227.
49 Valdivia, 2019: 220.
50 Disponible en https://bcn.cl/2f7cj
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salud. Ademas de especificar una amplia gama de derechos, esta ley contempla un ambito de aplicacion
que afecta al sector privado y al publico, en tanto prestadores de acciones de salud. Obliga, ademas, a
todos los profesionales y trabajadores que por cualquier causa deban atender publico o se vinculen con
el otorgamiento de esas prestaciones, en los ambitos de la promocidn, la proteccion, la recuperacion de
la salud y la rehabilitacion.

Si bien esta ley no contempla normas que representen un giro o modifiguen sustancialmente los
regimenes de responsabilidad civil antes explicados, lo cierto es que, como afirmaba Valdivia, la
positivacion de esos derechos constituye una especificacion que ayuda a identificar qué es lo esperable
de las atenciones médicas. A partir de esto se facilita la determinacién de las infracciones, al menos en
el campo de las atenciones que no son propiamente médicas y en que la organizacion hospitalaria o de
atencion ambulatoria es deficiente. En el mismo sentido se pronuncia Dominguez cuando sefala que la
ley de derechos y deberes “facilita el siempre dificil establecimiento del contenido propio de dicha
responsabilidad hospitalaria.”!. En efecto, el aporte de la Ley N° 20.584 radica en buena parte en la
determinacion de las conductas que pueden ser analizadas como falta de servicio. Esto tiene un efecto
de normativizacién de una serie de préacticas sanitarias, estableciendo y explicitando un estandar de
cuidado debido que funciona como estandar exigible. Esta hormativizacioén toma la forma de protocolos
en gue se precisan acciones y estandares propios de cada forma de atencién sanitaria, con una
perspectiva dindmica siempre en revision, y se concretiza, en definitiva, la falta de servicio®2.

2.6. Dimensiones practicas de la responsabilidad civil médica

Si bien no suelen generarse estudios cuantitativos sobre el particular, es posible destacar el trabajo de
Miranda®, que analiza la casuistica judicial en la materia desde 2002 a 2011 a partir del andlisis de los
fallos dictados por la Corte Suprema. De la misma forma Miranda analiza los datos provenientes del
Consejo de Defensa del Estado y de la Superintendencia de Salud sobre mediaciones en salud
(instancia que es obligatoria a partir de la Ley N° 19.966). Algunos de los hallazgos mas relevantes del
estudio se sistematizan a continuacion:

% La muestra de sentencias de la Corte Suprema analizadas es de 137, para el periodo 2002 —
2011. De estas, el 71,5% corresponden a fallos dictados en casos dictados contra el sistema
publico (98 sentencias), y el 28,5% se dictaron en casos que involucran a prestadores privados
(39 sentencias), datos que se condicen con las cifras que se documentan sobre solicitudes de
mediacion ante el CDE y la Superintendencia de Salud®*.

El global de los montos que se demandaron en el periodo alcanz6 algo méas de 41.000. -millones
de pesos, en dafilo emergente, lucro cesante y dafio moral. EI monto demandado a los
prestadores estatales superé los 34.000.- millones (83,2% del total), mientras que los
prestadores privados fueron demandados por alrededor de 6.900.- millones de pesos (16,8%).

X3

%

51 Dominguez, 2014: 57.
52 Dominguez, 2014: 64.
53 Miranda, 2015.

54 Miranda, 2015: 83 - 84
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« La demanda de resarcimiento del dafio moral lleva a una enorme proporcién del total de los

montos demandados, con un 94,7%°.

En cuanto a la gravedad del dafio que se demanda, un 54% de las acciones contra prestadores

publicos se fundan en la muerte del paciente. Para las acciones contra prestadores privados un

20,5% de estas se basa en la muerte del paciente, mientras que el 51,3% busca resarcir otras

secuelas fisicas de la intervencion negligente®.

« En relacién con el resultado de las acciones, analizadas las sentencias de la Corte Suprema el
estudio de Miranda identifica una proporcion de 54% de sentencias absolutorias contra
prestadores publicos y un 46% de condenas. Esta relacién no es sustancialmente distinta para
el sector privado, en que un 59% de la sentencias fueron absolutorias y un 41% condenatorias.
Sobre esta base, Miranda analiza los montos de las condenas en relacién a los montos
demandados. Si para el sector publico se demandaron 34.000.- millones, las condenas suman
2.800.- millones. Para los prestadores privados, los montos demandados alcanzan 6.900.-
millones, mientras que las condenas suman 800.- millones®’. En ambos tipos de prestadores,
como se advierte, las condenas resultan muy inferiores a los montos que se demandaron
originalmente, alcanzando un 7% de estos: para Miranda esto “demuestra lo exorbitante de las
pretensiones indemnizatorias en general, y en particular en el caso del dafio moral.”®

7
0.0

3. Responsabilidad penal médica

Como se sefalaba al comienzo de este documento, la responsabilidad penal, que somete al sujeto a un
castigo por razones de orden social, es la segunda variante de responsabilidad que puede generarse a
partir de un hecho dafioso cometido en el contexto de la practica de acciones sanitarias. Dichas acciones
u omisiones pueden, como sefiala Etcheberry, originar delitos que sélo pueden cometer los médicos; o
bien acciones u omisiones punibles que cualquier persona puede cometer pero que se agravan cuando
es un médico quien incurre en ellas®. Como el mismo autor recuerda, hay una serie de delitos que tienen
como sujeto activo a los profesionales de la medicina y que estan repartidos a lo largo del Cédigo
Penal®. Interesa a este estudio, no obstante, el tratamiento penal de las actividades que los médicos
realizan en ejercicio de sus funciones, pero que resultan dafiosas para los pacientes. Estas son tratadas
a partir del Libro Il, Titulo X del CAdigo Penal, articulos 490 a 493, que se refieren a los cuasidelitos y
gue son, por cierto, complementarias a las normas del régimen de responsabilidad civil.

En ese sentido, el tratamiento penal que aqui se referird es aquel que el Cédigo Penal le dispensa a las
acciones dafiosas realizadas con imprudencia temeraria que, de mediar malicia, constituirian un crimen
o simple delito. Se trata de una forma de criminalidad que se caracteriza por una infraccion al cuidado
debido que genera un resultado lesivo. Se produce asi una divergencia entre la accion realizada y la

55 Miranda, 2015: 86.

56 Miranda, 2015: 90 — 91.

57 Miranda, 2015: 93 - 94

58 Miranda, 2015: 94 — 95.

59 Etcheberry, 1986: 273.

60 Disponible en: https://bcn.cl/2fpr]
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gue deberia haberse realizado en virtud de un deber de cuidado®. Este régimen de los cuasidelitos
contempla dos variantes de sancién, dependiendo de si el hecho importa un crimen (la pena es reclusion
o relegacion menores en grados minimos a medios); o si importa un simple delito, en cuyo caso la pena
es la de reclusion o relegacion menores en sus grados minimos o multa de 11 a 20 Unidades Tributarias
Mensuales (UTM).

El Cadigo Penal usa este régimen de sanciones cuando estos hechos son cometidos por profesionales
de la sanidad, pero el estandar de conducta cambia en el articulo 491 al de negligencia culpable cuando
se trata de castigar a médicos, cirujanos, flebotomianos o matronas por actos cometidos en el ejercicio
de su profesion. Este distinto estandar de conducta que regula el articulo 491 llama la atencién a
Etcheberry®? en primer lugar por el escaso aporte de la expresion culpable, desde que toda negligencia
es, per se, una forma de culpa. En segundo lugar, el autor ubica la negligencia culpable en un lugar
intermedio entre la imprudencia temeraria que configura la accion punible en los cuasidelitos en general
del articulo 490 (un grado alto de afrontamiento o creacion de riesgo); y la forma mas tenue de
imprudencia a que refiere el articulo 492 del Cédigo Penal. Como afirma el autor, entonces, para
configurar la responsabilidad penal cuasidelictual del profesional sanitario, “No se exigiria tanto como la
imprudencia temeraria, pero si algo mas que la mera imprudencia o negligencia’?. Esta especie de
graduacion de la negligencia es criticada por Etcheberry, por ofrecer una variedad de conceptos impropia
del derecho penal y que dificulta la apreciacion de si ha habido o no negligencia en casos concretos.
Etcheberry estima que el tratamiento propiamente penal debe reservarse sélo para el caso de abandono
del enfermo por parte del médico, donde existe efectivamente una culpa moral que reprocharle, cuando
de ese abandono se sigue la muerte o un dafio a la salud del paciente®.

Esta pluralidad de formas de culpa que ha usado el Codigo Penal ha sido abordada por otros autores.
Por ejemplo, Mayer y Vera son de la opinién de que la negligencia culpable a que alude el articulo 491
del Cédigo equivale a la mera imprudencia a que se refiere el articulo 492. Se trata de términos que, en
la nomenclatura del Cédigo Civil, equivalen a la culpa leve®. Esta opinién se sustenta en que, si el grado
de descuido que exige el articulo 491 fuera el maximo, idéntico al del articulo 490, “la tipificacion seria
superflua toda vez que el delito del articulo 490 es de sujeto indiferente y (...) captaria los
comportamientos incluidos en la primera disposicion citada.”®® Es razonable, asimismo, exigir a los
profesionales sanitarios del articulo 491 un estandar de conducta mayor al comun de los individuos, y
hacerlos entonces responsables de cuasidelito a prop6sito de un grado inferior de culpa.

Si bien se ha sefialado anteriormente que los cuasidelitos se encuentran generalmente ubicados en el
terreno de la infraccion a deberes de conducta, es preciso identificar de donde podrian emanar dichos
deberes de forma de apreciar con claridad cuando estos han sido infraccionados. En esto, como sefialan
Mayer y Vera, cobra especial relevancia las reglas técnicas que existen “en el seno de ciertas actividades

61 Mayer y Vera, 2022: 362, 366. Este deber de cuidado puede adoptar diversas tipologias. Los autores identifican
el cuidado como omisién de acciones peligrosas; como actuacién prudente ante situaciones peligrosas y; cuidado
como cumplimiento de un deber de preparacion e informacion (Mayer y Vera, 2022: 368).

62 Etcheberry, 1986: 278.

63 Etcheberry, 1986: 278.

64 Etcheberry, 1986: 279.

65 Mayer y Vera, 2022: 388

66 Mayer y Vera, 2022: 388.
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humanas.”’. Estas reglas, pautas de conductas, pueden tipificarse en algin nivel normativo o bien
basarse en la costumbre. Los autores advierten, con todo, que el deber de cuidado y la infraccién de las
normas técnicas no deben equipararse, pues los delitos culposos no podrian consistir en una mera
infraccion de reglamentos desligada del principio de culpabilidad®®.

4. El caso de Argentina

Sentadas ya las bases del sistema de responsabilidad civil y penal en el orden sanitario en Chile, se
indagara en lo sucesivo en algunos de los rasgos mas relevantes del sistema de responsabilidad médica
en Argentina, en el ambito civil. Para ello se recurre a las hormas mas relevantes, asi como a la doctrina,
de modo de establecer algunos parametros de contraste con el régimen chileno.

Tal como en el caso de Chile, el sistema argentino de responsabilidad civil médica se encuentra
subsumido en el sistema general de responsabilidad civil que dispone el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion® de 2014, Ley N° 26.994 (en adelante CCCN). En ese sentido es preciso relevar que Argentina
inaugur6 una nueva época en el desarrollo del derecho privado a partir de este nuevo Cédigo, vigente
desde 2015. Como sefialan Calvo™ y Wierzba™ el CCCN viene a recoger muchos de los cambios
jurisprudenciales y doctrinales que ya se habian venido desarrollando sobre el antiguo Cédigo de Vélez
Sarsfield, en vigencia desde la segunda mitad del siglo XIX. Asi, el CCCN regula el estatuto de
responsabilidad civil a partir del articulo 1708, como sistema destinado a funciones especificas de
prevencion del dafio y su reparacion.

El nuevo CCCN dispone de una serie de cambios que afectan, entonces, al sistema de responsabilidad
civil en general y que son aplicables al caso de la responsabilidad médica. Con todo, es necesario indicar
que las bases elementales del sistema siguen siendo, como en Chile, las que siempre han fundado la
responsabilidad civil; hay un dafio que afecta a uno, que puede atribuirse causalmente a la accién
culpable o dolosa de otro, en la que se incumple un deber general o especifico de cuidado o una
obligacion contractualmente dispuesta. Sobre estas bases el CCCN innova en los aspectos que se
sistematizan a continuacion:

Mas alla de la dualidad contractual / extracontractual

Uno de los rasgos mas relevantes que la literatura ha venido anotando es la eliminaciéon en Argentina
de la distincion entre dos regimenes, uno de responsabilidad contractual y otro extracontractual; y su
sustitucién por un conjunto de normas aplicables a ambas especies, con las particularidades y
excepciones de cada caso’?. Para Calvo la responsabilidad civil se convierte de esta manera en un
sistema plural que abandona su concepcién unitaria desde que le otorga a la culpa el mismo valor de
atribucion que los restantes criterios, siendo el dafio el elemento central y el principal fundamento de la

67 Mayer y Vera, 2022: 370.

68 Mayer y Vera, 2022: 370.

69 Disponible en: http://bcn.cl/25yry
70 Calvo, 2015.

" Wierzba, 2015.

72 Fossaceca, 2020: 126.
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responsabilidad’®. Esta unificacién, como se vera, se verifica fundamentalmente en la funcién resarcitoria
del sistema, e implica que desaparece el tratamiento legal diferenciado de algunos aspectos
esenciales’. No obstante ello, como destaca Fossaceca, no seria posible predicar una completa
uniformidad, pues el sistema aln dedica normas especiales aplicables a casos de obligaciones
contractuales’™. No se trata, por ende, de un sistema que sea homogéneo, pero si de uno que piensa
principalmente en una ldgica contractual.

Funciones del sistema

A partir del articulo 1708 del CCCN, que inaugura el capitulo relativo a la responsabilidad civil, se dispone
una funcién de prevencion del dafio y otra de reparacién’®. Este deber se impone a toda persona, a partir
del articulo 1710, y consiste en evitar el dafio no justificado, adoptar medidas de accion preventiva y no
agravar el dafio cuando este se ha producido ya. El deber de reparacion consta de los articulos 1716 y
siguientes, y emana de la violacion del deber de no dafiar a otro o del incumplimiento de una obligacion.
Es justamente aqui donde se produce la unificacién de las érbitas contractual y extracontractual””.

El rol del dafno

Como se avanzaba, el dafio constituye el elemento central en el sistema de responsabilidad civil. La
Seccibn 4 del CCCN se explaya latamente sobre el problema del dafio. Comienza definiendo el dafio en
el articulo 1737, disponiendo que hay dafio cuando

“(...) se lesiona un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto
la persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva.”

A partir de esto, se establece un modelo integral o pleno de reparacion, que consiste en la restitucion de
la situacion del damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea por medio de dinero o en especie.
Todos los dafios son indemnizables, y el articulo 1739 se refiere a la “pérdida de chance” como
indemnizable “en la medida en que su contingencia sea razonable y guarde una adecuada relacion de
causalidad con el hecho generador.”

La ley refiere también al dafio no patrimonial (moral) a propdsito de su legitimado activo, y entrega al
juez un criterio de ponderacion de su monto, al senalar que debe “fijarse ponderando las satisfacciones
sustitutivas y compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas” (articulo 1741).

Sistema de atribucion principalmente subjetivo
Como se ha visto para el caso chileno, el modelo de atribucién de responsabilidad o también llamado

de criterios de imputacion, busca identificar las razones juridicas por las que una persona debe
responder indemnizando un dafio. En el caso de Chile se ha visto que se trata de un sistema subjetivo

3 Calvo, 2015.

74 Wierzba, 2015: 8.

S Fossaceca, 2020: 126.

76 Fossaceca (2020: 146) no descarta la existencia tacita de una funcion disuasoria.
T Wierzba, 2015: 8.
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de atribucién, en que la razén de una indemnizacién es la culpa o dolo, en tanto estado animico y volitivo
especifico de quien actia. El CCCN argentino no se aparta sustancialmente de ese régimen, pero innova
en dos aspectos.

En primer lugar establece casos en que la responsabilidad puede determinarse objetivamente, a partir
de la sola relaciéon causal entre hecho y dafio, y prescindiendo del elemento volitivo. El articulo 1768 se
encuentra ubicado bajo la Seccidn 9, sobre sujetos especiales de responsabilidad. Esta norma dispone
de un régimen de responsabilidad para las profesiones liberales (entre las que se encuentra la practica
médica), y la sujeta a las reglas de las obligaciones de hacer. Su régimen de responsabilidad es
subjetivo, salvo el caso de que el profesional (Iéase el médico, para el caso que interesa) haya
comprometido un resultado concreto. Esto ultimo introduce un factor de atribucion de responsabilidad
objetivo, que es excepcional.

En segundo lugar, como destaca Wierzba’®, el CCCN de 2015 no contempla una gradacion de la culpa
(como si lo hace el Cadigo chileno), sino que define un concepto en el articulo 17247,

“La culpa consiste en la omision de la diligencia debida segun la naturaleza de la obligacién y las
circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar. Comprende la imprudencia, la negligencia y la
impericia en el arte o profesién.”

De esta manera, el sistema de atribucion subjetiva se funda en formas de culpa antes que en grados de
esta. El articulo 1725, como sefiala Wierzba, brinda algunas pautas de valoracién de las conductas de
las personas para considerar la medida de su responsabilidad®. Estas permiten identificar formas de
culpa: son estas la imprudencia; la negligencia; y la impericia.

La relacién de causalidad

En general, la relaciéon de causalidad no sélo es un elemento fundante de la responsabilidad, sino que
ademas determina la extensién del dafio que es resarcible en razén de las consecuencias que son
atribuibles al hecho. Para el caso del CCCN el articulo 1726 dispone que son reparables las
consecuencias dafiosas que tienen un nexo adecuado de causalidad y el resarcimiento comprende las
consecuencias inmediatas y las mediatas previsibles. Wierzba explica las consecuencias inmediatas
como aquellas que “acostumbran a suceder segun el curso natural y ordinario de las cosas (...)". Las
consecuencias mediatas previsibles son, a su turno, aquellas que “resultan solamente de la conexion de
un hecho con un acontecimiento distinto (...)"8.. Para los casos en que la responsabilidad emana del
incumplimiento de un contrato, el articulo 1728 dispone el principio de la previsibilidad contractual. Este
obliga al resarcimiento de los perjuicios que las partes previeron en el contrato o pudieron haber previsto
al momento de su celebracion. Este juicio de previsibilidad no elimina, con todo, la necesaria relacion de
causalidad, sino méas bien permite determinar la extension de los dafios que deben indemnizarse.

8 Wierzba, 2015: 13.

79 Fossaceca indica que no existe en el sistema del CCCN una forma de culpa profesional per se, que sea distinta
a la culpa general (Fossaceca, 2020: 131).

80 Wierzba, 2015: 13.

81 Wierzba, 2015: 11.
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Distribucion de la carga de la prueba®

Finalmente, un aspecto que la doctrina ha relevado a partir del CCCN de 2015 es la disposicion del
articulo 1735 que permite al juez distribuir la carga de la prueba que, en un sistema como el chileno,
recae en quien alega la existencia o la extincion de una obligacion. Este articulo introduce un cambio
fundamental en la facilitacion de la prueba de aspectos que son de por si extremadamente dificiles de
acreditar. Esta redistribucion se dirige a quienes, por contar con mejores condiciones técnicas,
profesionales o facticas, “puede acreditar las probanzas de manera mas eficiente.”®. Como el mismo
autor recuerda, el uso de las cargas dinamicas de la prueba ya era una practica jurisprudencial antes de
la reforma de 2015. El tenor de la norma es el siguiente:

“Articulo 1735.- Facultades judiciales. No obstante, el juez puede distribuir la carga de la prueba de la culpa
o de haber actuado con la diligencia debida, ponderando cual de las partes se halla en mejor situacion para
aportarla. Si el juez lo considera pertinente, durante el proceso debe comunicar a las partes que aplicard
este criterio, de modo de permitir a los litigantes ofrecer y producir los elementos de conviccién que hagan
a su defensa.”
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