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1. INTRODUCCION

Bajo el auspicio de la Academia de Derecho civil, dirigida por el Profesor Ifigo de
la Maza Gazmuri, el Grupo dirigido por el profesor Carlos Pizarro escogié como tema
de investigacion en la jurisprudencia de la Corte Suprema, la problematica relativa a
la responsabilidad civil derivada de accidente por negligencias médicas.

Tal como ha sido demostrado en forma extensa, uno de los problemas mas
relevantes en el &mbito de la responsabilidad médica refiere a cuales son las normas
que gobiernan los casos que permiten alcanzar una indemnizacién de perjuicios.
Para llevar a cabo la tarea de analizar la jurisprudencia, hemos determinado
necesario distinguir entre la responsabilidad civil médica derivada por actos
negligentes en el ambito privado y, de otra parte, aquellos que tienen lugar en
organos publicos sanitarios.

Esta decision metodologica se basa en la distinta normativa que gobierna los casos
de negligencias médicas en el ambito privado y en aquel publico. Mientras, en el
privado se sigue recurriendo al viejo Codigo Civil y a la distincién entre la
responsabilidad contractual y extracontractual, sin perjuicio de tratarse de unos de
los terrenos predilectos de la opcion de concurrencia civil a favor de la victima unida
en contrato con el causante del dafno, en el ambito publico, existe una muy profusa
legislacion y normativa para los casos de negligencias médicas, pues aparte de la ley
GES 19.966, puede resultar aplicable la Ley de bases generales del Estado y otras
normativas especiales que complejizan la redaccion de las demandas judiciales.

En el ambito privado, uno de los problemas especificos y mas recurrentes refiere
al viejo problema denominado el camulo u opciéon de responsabilidad civil, hoy
conocido como el problema de la concurrencia de responsabilidad civil o concurso
de estatutos de responsabilidad civil. Se trata del supuesto donde media un vinculo
contractual entre el centro médico, la clinica o el prestador de servicios médicos
institucional y/o el médico y el paciente, a quien se le causa un dafio. Dada la
existencia del contrato lo usual debiera ser que la indemnizacion quede gobernada
por las normas contractuales, en especifico, los articulos 1545 y siguientes del Codigo
Civil. Empero desde antiguo se ha planteado que dado el hecho indiscutido que se
satisface también el supuesto de responsabilidad extracontractual, podria otorgarse
a la victima el favor de optar por esta rama de la responsabilidad, prescindiendo de
las reglas contractuales. Como es obvio, dicha opcion sélo puede tener sentido si el
estatuto extracontractual favoreciera o fuere mas ventajoso para el paciente en
comparacioén al régimen contractual.

Tratandose del ambito publico sanitario, el factor de imputacion es la falta de
servicio, que puede imputarse al servicio de salud respectivo u otro 6érgano sanitario
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publico o incluso el propio Estado representado por el Consejo de Defensa del
Estado, Municipalidades, Corporacién publicas u otros actores del terreno publico
donde se lleve a cabo el acto médico.

La distincion entre uno u otro estatuto no es baladi. Lo cierto es que la
responsabilidad civil intentada contra establecimientos privados de salud ha
generado problematicas diversas a aquellas que se visualizan en el caso de 6rganos
publicos.

De ahi que el presente informe, en un intento por lograr sistematizar el estudio de
los aspectos que han generado mayor interés en la doctrina y en los
pronunciamientos de nuestra Corte Suprema de Justicia desde el ano 2017 a la
actualidad, abre sus puertas distinguiendo ambos supuestos.

Por un lado, respecto de la responsabilidad civil perseguida contra
establecimientos publicos de salud seran analizados (1) la determinacion de
responsabilidad civil como un supuesto de falta de servicio; (2) el deber de informar
y (3) la procedencia de la pérdida de la posibilidad como partida indemnizatoria.

Por otro lado, respecto de la responsabilidad civil perseguida en contra de
establecimientos privados de salud, seran revisados (1) la determinacion del
estandar de diligencia que recae a hombros de profesionales médicos; (2) de mano a
ello, la delimitacion de la culpa a través de la lex artis médica; y (3) la evaluacion de
la obligacion de profesionales médicos como una de medios o de resultados.



II. LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR NEGLIGENCIA MEDICA EN EL
AMBITO PUBLICO

a) Falta de servicio

En materia de responsabilidad médica de servicios y 6rganos publicos, rige la ley
19.966 en cuyo titulo III se regula la responsabilidad en materia sanitaria. El criterio
de atribucion de responsabilidad es el de “falta de servicio”.

Previa a la entrada en vigencia de esta ley, que establecié un régimen de garantias
de salud, nuestros tribunales solian aplicar la responsabilidad del empresario por el
hecho de sus dependientes, regulada en el articulo 2320 del Codigo Civil para hacer
responsable al hospital o en general la disciplina de la responsabilidad
extracontractual. La ley 19.966, en su articulo 38 inciso primero, establece: “[1]os
organos de la Administracion del Estado en materia sanitaria seran responsables de
los danos que causen a particulares por falta de servicio”. Es decir, al tratarse de la
responsabilidad de Organos de la Administraciéon del Estado, el régimen de
responsabilidad se funda en la falta de servicio para todos los casos en que el
establecimiento hospitalario o de salud dependa de un Servicio de Salud.

Nuestra Corte Suprema en una sentencia del ano 2023 sefial6 lo siguiente:

“La responsabilidad del Estado en materia sanitaria se genera por la
existencia de falta de servicio, factor de imputacion que se presenta como una
deficiencia o mal funcionamiento del servicio en relaciéon a la conducta
normal que se espera de él, estimandose que ello concurre cuando el servicio
no funciona, debiendo hacerlo y cuando funciona irregular o tardiamente™.

Si bien la ley es bastante clara y la Corte Suprema es conteste en requerir la falta
de servicio como requisito para la existencia de responsabilidad de los hospitales
bajo dependencia de los servicios de salud, la ley no establece que se debe entender
por “falta de servicio”.

Diversos fallos de nuestro maximo tribunal han establecido las hipétesis en que se
configura esta. Asi en un fallo del afio 2018, en su considerando décimo senal6:

“(...) tal como esta Corte Suprema ha senialado reiteradamente, la falta de
servicio se presenta como una deficiencia o mal funcionamiento del Servicio
en relacion con la conducta normal que se espera de él, estimandose que ello
no concurre cuando aquel no funciona debiendo hacerlo y cuando funciona

1t Corte Suprema, Rol N° 14262-2022.



irregular o tardiamente, operando, asi como un factor de imputacion que
genera la consecuente responsabilidad indemnizatoria (...)"2.

En el mismo sentido, un fallo del ano 2020 estableci6:

“(...) la falta de servicio se produce cuando no hay funcionamiento del servicio
o cuando el funcionamiento es tardio o deficiente y supuesto que esa accion u
omision defectuosa ha provocado un dafio al usuario o beneficiario del
servicio publico de que se trata (...)"3.

Ambos fallos reconocen que existen tres hipotesis de falta de servicio. La primera
es aquella en que no existi6o funcionamiento del servicio, la segunda, aquella en que
existi6 un funcionamiento, pero este fue deficiente o imperfecto y, por tultimo,
cuando estamos frente a un servicio tardio. Establecer la existencia o no de una
eventual falta de servicio es una cuestion de derecho, por lo que las cortes superiores
lo pueden conocer por medio de un recurso de casacion en el fondo, dado que se trata
de una calificacion juridica al igual que la culpa en cualquier imputacion a la
responsabilidad de personas juridicas. Asi lo establece una sentencia de septiembre
de 2018, que al mismo tiempo, expresa que la causalidad también es una cuestion de
calificacion juridica.

“(...) la determinacion de la existencia de la falta de servicio y la relaciéon de
causalidad es una cuestion de calificacion juridica que, si bien supone la
ponderacion de circunstancias facticas, no por ello adquiere tal caracter™.

La falta de servicio es una cuestion de calificacion juridica y consiste en el no
funcionamiento o la existencia de este de forma tardia o deficiente. Un interesante
razonamiento fue el realizado por la Corte Suprema en un fallo de noviembre de
2022:

“SEXTO: En este contexto, cabe consignar que la falta de servicio corresponde
a toda accién u omision de la administracion que genere danos para el
administrado y en que ha existido una falla de cualquier orden en el servicio.
Frente a ello se pretende restringir la responsabilidad exigiendo un patron de
comparacion adicional de normalidad, para situar la apreciacién del factor
de imputabilidad en concreto y no en abstracto, para lo cual se acude a dos

2 CS, Rol N° 826-2018.

3 Corte Suprema, Rol 16.362-2018. En esta misma linea CS, rol 14.262-2022: “La responsabilidad del
Estado en materia sanitaria se genera por la existencia de falta de servicio, factor de imputaciéon que
se presenta como una deficiencia o mal funcionamiento del servicio en relacion a la conducta normal
que se espera de él, estimandose que ello concurre cuando el servicio no funciona, debiendo hacerlo
y cuando funciona irregular o tardiamente.”

4 Corte Suprema, Rol N° 826-2018.



factores diversos. Por una parte se adopta el criterio de normalidad del
sistema, que solo exige probar que el dano es producto de la actuaciéon de la
Administracion, a la que cabe demostrar las causales de exclusion producto
de su obrar normal o exento de reproche y, ademas, que el dafio sufrido por
el particular se encuentra comprendido en el que debe soportar normalmente
una persona que viva en sociedad, puesto que la administracion no se ha
apartado de un comportamiento apropiado, mediano o estandar. Por otro
lado, se invoca la nocién de falla o falta de servicio, constituida simplemente
como un defecto objetivo en el obrar, exenta de aspectos subjetivos, tales como
equivocacion, desacierto, incorreccion, etc. Desde tal perspectiva, aparece con
nitidez que una ponderaciéon objetiva y abstracta de la falla resulta
determinante, puesto que la vision restrictiva de la responsabilidad siempre
buscara estar a la situacién precisa, sin atender a las motivaciones que
excedan tal contexto. En cambio, la apreciacién objetiva pondera las
condiciones en que debio prestarse el servicio y las compara con aquellas en
que efectivamente se hizo, dados los criterios de cuidado, confianza, tutela y
garantia que pesan sobre el Estado Administrador, servicio que debe ser
examinado, entonces, no solo en sus causas proéoximas o inmediatas si no en
todas aquellas que condujeron a la produccion del dano. Asi las cosas, ante un
defecto en el obrar se podra argumentar que el servicio no atendid
adecuadamente un requerimiento por no contar con las condiciones técnicas
o humanas necesarias; sin embargo, corresponde ponderar si, en un servicio
pu blico moderno, es factible que esas condiciones este n disponibles para
que este actie correctamente, aspecto que importara decidir si es o no
factible prescindir de ellas. Esa es la determinacio n inicial, ante una accio n
u omisio n que origina danOo a un administrado se debe precisar si la
administracio n actuo, no lo hizo o lo hizo en forma tardi _a. El s6lo hecho de
no actuar o hacerlo de manera tardia es suficiente para establecer la falta de
servicio de la Administracion; por otro lado, si ésta actué se comparara su
proceder con el exigido a un servicio moderno, conforme a los recursos
técnicos y humanos con que debe contar’s.

El fallo define la falta de servicio de una forma dual, en cuanto la entiende como
un desapego a la normalidad, de como debe prestarse el servicio o mediante un
ejercicio comparativo objetivo. Si bien ac4 se plantea en esos términos, el fallo indica
que habria dos formas, no es mas que una forma distinta de expresar la misma idea.
El servicio debe apegarse a un comportamiento deseable que puede estar
determinado por un examen de normalidad, que es lo esperable del ciudadano frente

5 Corte Suprema, Rol N° 85.608-2021.



al servicio o como se construye de manera usual el patron de la culpa atendido que
un sujeto, en este caso el servicio, debe comportarse de una manera determinada de
acuerdo a las circunstancias.

Se indica en la sentencia que toda acci6én u omision que genere un dafio al
administrado, sin importar el tipo de falla del servicio, si se aparta de la normalidad
constituiria una falta de servicio. Luego expresa que en caso de no actuar o hacerlo
de manera tardia, se verificaria la falta de servicio. En cambio, en caso de haber
actuado, es necesario comparar la actuacion que se realiz6 con la que debi6 haberse
realizado para poder determinar la existencia o no de falta de servicio. En suma, el
gjercicio de analisis comparativo ya sea por la via de la normalidad o con la creacién
de un comportamiento abstracto deseado y exigible solo procede para el caso que
haya un actuar del servicio.

El siguiente caso, fallado por la Corte de Apelaciones de Temuco, refiere que la
recurrente concurri6 al SAMU Base del Hospital de Angol, pues habia iniciado el
trabajo de parto de su hija de 28 semanas de gestacion y durante el procedimiento
los médicos tratantes determinaron que la complejidad del caso ameritaba el
traslado de la paciente al hospital regional de Temuco para un tratamiento adecuado.
Sin embargo, esta atencion se entregd de forma tardia pues la paciente no tenia un
convenio de prevision de salud con el prestador DIPRECA, lo que impidi6 el traslado
antes del nacimiento de su hija. Con posterioridad al nacimiento, se remitio
nuevamente para su traslado debido a las complejidades que presentaba la recién
nacida, para lo cual se solicit6 un vehiculo el cual tard6 en llegar y, cuando llego, este
no contaba con las condiciones necesarias para el transporte. Todas estas demoras
terminaron provocando la muerte de la recién nacida.

El fallo a proposito de la nocion de falta de servicio estimo:

“DECIMO CUARTO: Que, respecto a la falta de servicio, es sabido, que esta se
produce: a) si los 6rganos administrativos no actitan, debiendo hacerlo, b) si
su actuacion es tardia, o c) si ellos funcionan defectuosamente; y en cada una
de dichas hipétesis siempre que se cause perjuicio a los usuarios o
destinatarios del respectivo servicio publico. Quien accione en ese plano,
ademas de invocar en la demanda la “falta de servicio” -por la concurrencia
de una o mds de estas tres hipotesis idoneas para configurarla- que sirve de
fundamento a la correspondiente accion indemnizatoria, debe acreditar en el
Jjuicio la falta de servicio que postula y que ella constituye la causa del dafio
que dice haber experimentado. En consecuencia, existe una correspondencia
de causa a efecto entre la falta de servicio en que incurrié la demandada y el
hecho dafnoso. La falta de servicio es un instituto que recibe aplicaciéon
respecto a la responsabilidad del Estado por su actividad sanitaria, lo cual
incluye no solo actuaciones médicas (negligencia médica propiamente tal) o
8



actos de los servicios de salud u hospitales, sino que de forma amplia a todos
los organismos putblicos que, conformidad a la ley, tengan funciones
relacionadas con la promocion y rehabilitacion de la salud. Esta falta de
servicio, al igual que en el régimen general, se verifica cuando el organismo
no obro debiendo hacerlo, o lo hizo en forma tardia o defectuosa”®.

En términos generales puede indicarse que el fallo es mas bien descriptivo, pero
recoge la idea asentada en cuanto como debe entenderse la nocién de servicio. De
manera analoga la Corte Suprema, rol N° 21.599-2017, cit6 un fallo del ano 2013 de
la misma Corte en que se sostuvo:

“La falta de servicio se presenta como una deficiencia o mal funcionamiento
del servicio en relaciéon a la conducta normal que se espera de él, estimandose
que ello concurre cuando aquel no funciona debiendo hacerlo y cuando
funciona irregular o tardiamente.””

Asi, también, lo entendio la Corte Suprema en causa rol N° 1.220-2006, al senalar:

“Para que concurra falta de servicio es menester que exista una obligacion
legalmente consagrada, respecto de determinado organo de la
Administracion, de prestar alguno concreto y especifico. Entonces, la
responsabilidad operara cuando el servicio a que por ley esté obligado no se
preste, se cumpla en forma tardia o de manera insuficiente, y luego exista
relacion de causalidad entre el incumplimiento de la obligacion, o
cumplimiento tardio o inadecuado, y el daiio producido™

Y agrega:

“Si bien el legislador no definio lo que debe entenderse por falta de servicio,
para la doctrina y la jurisprudencia esta se configura cada vez que un servicio
no funciona, no obstante la normativa legal le impone el deber de hacerlo, o
lo hace en forma tardia o deficiente y, a raiz de ello, se causa un dafno a
terceros. Al respecto, resulta 1itil tener presente que los dos primeros incisos
del articulo 38 de la Ley N°19.966 establecen que: Los oOrganos de la
Administracion del Estado en materia sanitaria seran responsables de los
darnos que causen a particulares por falta de servicio. El particular debera
acreditar que el dafnio se produjo por la accion u omisién del oérgano,
mediando dicha falta de servicio”.

6 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N°1.705-2022.
7 Corte Suprema, rol 9.554-2012.
8 Corte Suprema, Rol 1.220-2006



“DECIMO QUINTO: Que de todo lo anterior, se puede afirmar, que el no
traslado oportuno de la paciente a un centro asistencial de mayor
complejidad como lo es el Hospital de Temuco, habiendo sido recomendado
por quienes realizaron su tratamiento y manejo, razonablemente redujo la
chance de sobrevida de la hija de los demandantes, misma que falleci6 luego
de recién nacida; aspecto que se condice con el reporte de problemas
netamente administrativos y que implicaron cuestionamientos respecto al
sistema de salud al que pertenecian los recurrentes, aspecto que no puede ser
Jjustificante para un retardo en la prestacion solicitada y determinada como
necesaria por el cuerpo médico tratante. Asimismo, resulta relevante que la
ambulancia solicitada primeramente para el traslado de la madre, no llegé y
que la tardia llegada de aquella al Hospital de Angol, esta vez para el traslado
de la recién nacida, no contaba con la implementaciéon necesaria, debiendo
ser reemplazada por un mévil avanzado. Conforme a lo anterior, y como lo
han indicado los facultativos que atendieron a la recurrente, si el traslado
hubiese sido oportuno a un centro dotado de los recursos necesarios para
atender el parto, la recién nacida hubiera tenido una mejor probabilidad de
vida. Ademas, resulta relevante establecer que los diversos participes en la
red de salud, no pudieron lograr una adecuada coordinaciéon que permitiera
otorgar una oportuna y eficaz atencion a la recurrente. Por su parte, en
audiencia especial decretada en la causa el Director del Hospital de Angol
reconoce que no existen protocolos de traslado del paciente recién nacido de
obstetricia y de traslado a un centro de mayor complejidad. Asi las cosas, se
puede concluir que efectivamente existe responsabilidad del Sub Centro
Despachador SAMU Angol y de la Base SAMU dependientes del Servicio de
Salud Araucania Norte, quienes no actuaron oportunamente y no generaron
las coordinaciones necesarias para proveer de una ambulancia que
permitiera el traslado de la madre al momento de ser requerido, con las
consecuencias que este actuar trajo consigo. De esta forma, se puede
establecer que se dan los presupuestos para imputar a la demandada una
falta de servicio y la necesaria causalidad entre esta inaccion entre el traslado
de la madre y la accion tardia respecto del de la hija, que finalmente fallece y
el resultado recién referido™.

No solo basta la configuracion de una falta de servicio, sino que es necesaria la
correspondencia de causa-efecto entre dicha falta y el dafio. Esto es bastante obvio,

9 Corte Suprema, Rol 85.608-2021.
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pues en realidad se esta aludiendo a la causalidad més que a una cuestion asociada
a la imputacion subjetiva.

b) Deber de informar

El deber de informar en materia de responsabilidad medica adquiere una especial
relevancia. En palabras del profesor Enrique Barros, “[l]as relaciones del médico u
hospital con el paciente estan regidas por el principio de que no se puede realizar
una intervencion quirurgica o aplicar un tratamiento riesgoso o particularmente
doloroso sin el consentimiento ilustrado y libre del interesado”™°. Este deber de
informacion busca satisfacer el principio de autodeterminacion, tanto del paciente
como de su familia. El principio de autodeterminacién en materia médica cuenta con
regulacion legal. El articulo 14 de la ley 20.584 que regula los derechos y deberes que
tienen las personas en relaciéon con acciones vinculadas a su atencion en salud, se
refiere al consentimiento informado?.

10 Barros Bourie, Enrique (2020), segunda edicion, p. 733.

1 Articulo 14.- Toda persona tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier
procedimiento o tratamiento vinculado a su atencién de salud, con las limitaciones establecidas en el
articulo 16.

Este derecho debe ser ejercido en forma libre, voluntaria, expresa e informada, para lo cual sera
necesario que el profesional tratante entregue informacion adecuada, suficiente y comprensible,
segln lo establecido en el articulo 10.

En ningtn caso el rechazo a tratamientos podra tener como objetivo la aceleracion artificial de la
muerte, la realizacion de practicas eutanasicas o el auxilio al suicidio.

Por regla general, este proceso se efectuara en forma verbal, pero debera constar por escrito en el
caso de intervenciones quirargicas, procedimientos diagnoésticos y terapéuticos invasivos y, en
general, para la aplicacién de procedimientos que conlleven un riesgo relevante y conocido para la
salud del afectado. En estos casos, tanto la informacién misma, como el hecho de su entrega, la
aceptacion o el rechazo deberan constar por escrito en la ficha clinica del paciente y referirse, al
menos, a los contenidos indicados en el inciso primero del articulo 10. Se presume que la persona ha
recibido la informaciéon pertinente para la manifestacion de su consentimiento, cuando hay
constancia de su firma en el documento explicativo del procedimiento o tratamiento al cual deba
someterse.

El consentimiento informado del paciente para recibir prestaciones de salud digital se podra
otorgar en forma verbal, caso en el cual el prestador institucional e individual respectivo debera
registrar la aceptacién o rechazo de la atencion de salud mediante una declaracién escrita en formato
papel o firmado a través de un sistema electrénico que garantice su autenticidad de conformidad con
lo dispuesto en la ley N° 19.799, dejandose registro en la ficha clinica de los resguardos adoptados
para asegurar el derecho de informacién de la persona.

Sin perjuicio de las facultades de los padres o del representante legal para otorgar el consentimiento
en materia de salud en representaciéon de los menores de edad competentes, todo niflo, nina y
adolescente tiene derecho a ser oido respecto de los tratamientos que se le aplican y a optar entre las
alternativas que éstos otorguen, segun la situaciéon lo permita, tomando en consideracion su edad,
madurez, desarrollo mental y su estado afectivo y psicoldgico. Debera dejarse constancia de que el
nifio, nifia o adolescente ha sido informado y se le ha oido.

Con todo, no se requerira autorizacion de los progenitores o de quien ostente el cuidado personal
y/o patria potestad de mayores de 14 afios, cuando se trate de la toma de exdmenes PCR (Reaccion
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Un fallo de nuestra Corte Suprema se refiere a lo resuelto por la Camara de
Apelaciones de California en el caso “Salgo versus Stanford” para establecer lo que
se debe entender por consentimiento informado:

“5.- En el caso “Salgo versus Stanford”, la Camara de Apelaciones de
California desarrolla, por primera vez la teoria del “informed consent”, que
se ha traducido como “consentimiento informado”, determinandose que el
médico viola sus deberes al no entregar los antecedentes veridicos, adecuados
y suficientes, que le permitan al paciente manifestar un consentimiento
fundado inteligente. En un conjunto de pronunciamientos la justicia
estadounidense anadird mayores exigencias sustantivas a la informacién
proporcionada por el equipo médico y al consentimiento del paciente (ver
Fernandez, obra citada pag. 159 y siguientes) (...)"2.

Delo senialado porla leyy el fallo recién citado, el consentimiento debe ser ejercido
de forma libre, voluntaria, expresa e informada. Lo anterior se realiza entregando
antecedentes suficientes, adecuados y veridicos por parte del personal médico al
paciente o sus familiares.

El siguiente caso conocido por nuestra Corte Suprema se refiere a una demanda
de responsabilidad extracontractual en contra del Servicio de Salud de Chiloé por
negligencia en la atencion. Dicha negligencia tuvo como consecuencia la pérdida de
su segundo hijo y una histerectomia que la dej6 estéril. Lo anterior se debi6 a los
malos tratos recibidos por el médico y la matrona, por lo que la demandante decidio6
irse del lugar. Lo relevante es que previo a retirarse del lugar, firmé un formulario
de hoja de consentimiento informado en el cual sefal6 que no autorizaba la
intervencion y/o procedimiento de “hospitalizacion-cesarea”.

El fallo indicé:

“6°.- En el caso concreto, para configurar la responsabilidad que se viene
expresado, se hace necesario en primer lugar, determinar si el consentimiento
informado suscrito por la actora el 29 de noviembre de 2013 y que significo
que no fuese hospitalizada ese dia, cumple los requisitos legales para tener el
mérito tal. De acuerdo a lo razonado en la sentencia de casacion y que se

en Cadena de la Polimerasa) realizada por personal de salud, en cualquier establecimiento de salud
autorizado o en el contexto del programa de Bisqueda de Casos Activos, y que es parte de la estrategia
nacional de testeo, trazabilidad y aislamiento del Estado, bastando para ello el consentimiento del
nifo, nifia o adolescente.

En el caso de una investigacion cientifica biomédica en el ser humano y sus aplicaciones clinicas, la
negativa de un nifio, nifia o adolescente a participar o continuar en ella debe ser respetada. Siya ha
sido iniciada, se le debe informar de los riesgos de retirarse anticipadamente de ella.

12 Corte Suprema Rol N°95.034-2020.
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entiende reproducido en la presente decision, se explico que la referida
institucién, solo procede en la medida que la informacion que se haya
entregado sea integra, suficiente, oportuna y comprensible para el paciente
y/o interlocutor, no en términos genéricos sino que, para el caso concreto, de
manera que aquella debe ser lo mas ajustado al procedimiento y/o
intervencion que aquel haya de rechazar, conociendo con certeza los efectos
de su decision, desde que, como también se dijo, la relacion de medico
paciente, por regla general se encuentra en una asimetria en desmedro del
enfermo, por lo tanto, la utilizacién de formularios o términos generales, tal
como ocurrié en la especie, no pueden en caso alguno comprender la
institucién de la que se viene hablando, porque ello significaria traicionar el
ejercicio de la dignidad y autonomias de las personas en materia de salud.
7°.- Asi entonces, se comparte lo razonado por el Tribunal a quo, en cuanto a
que “no existiendo antecedentes probatorios, que permitan acreditar que el
meédico de turno Ariel Roizman entreg6 la informacion suficiente y adecuada
a la paciente, sobre la real gravedad de su estado de salud y los riesgos reales
de no aceptar la hospitalizacion indicada por el médico tratante el dia 29 de
noviembre del ano2013; dicha omision constituye no sélo una actuacion
deficiente, sino también una infraccion normativa al derecho de informacion
del paciente consagrado en la Ley N° 20.584, que en el caso concreto resulta
calificable como una falta de servicio™s.

En dicha sentencia, la Corte Suprema establece lo ya sefialado respecto a que la
informacion para otorgar el consentimiento debe ser integra, suficiente, oportuna y
comprensible para el paciente o sus familiares, pero también agrega que debe ser
entregada para el caso concreto y no en términos generales. No es posible cumplir
con el deber de informacion entregando una hoja genérica sobre el procedimiento a
realizar. También es relevante el considerando duodécimo de la sentencia que acogio
la casacion en el fondo, porque establece lo siguiente:

“Duodécimo: Que, del mérito de la normativa y doctrina transcrita, se colige
que el paciente para ejercer la autonomia de su voluntad, mediante un
consentimiento informado, exige que el médico le proporcione una
informacion que debe ser suficiente, oportuna, adecuada y comprensible y
veraz, en resumen, entendible para él y/o familiar o tutor a la que va dirigida
la misma (SCS Rol N°5.396-2014). Puesto que solo en esas condiciones, es
posible que ejerza el citado derecho de forma adecuada y con conocimiento de
causa. La informacién en concreto que se exige al médico, apunta a conocer

13 Corte Suprema Rol N° 123.647-2022.
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por parte del paciente, su estado de salud, diagnéstico, alternativas de
tratamiento, riesgos, pronéstico y proceso previsible del posoperatorio,
debiendo ser expuesto de manera tal que, sean comprensible para su
interlocutor™4,

Un fallo de fecha 1 de junio de 2020 establece la extension del “consentimiento
informado”. El demandante recurrente senal6 en su recurso que al demandado se le
imputa no haber informado la posibilidad de presentar necrosis. El1 demandado
senal6 que la necrosis no es un riesgo que reune los requisitos para ser incluida en el
documento de “consentimiento informado”, por lo que no podria imputarse el hecho
de no haber sido informado. La demandada alega que lo que se debe informar son
aquellos riesgos mas graves, frecuentes, usuales o esperados y no aquellos que son
poco frecuentes, como la necrosis.

La Corte resolvi6 lo siguiente:

“9°) Que en lo que concierne al segundo capitulo del recurso de invalidacion
del fallo atacado y como mas arriba se expreso, se hace consistir en que se
habrian infringido las mismas disposiciones legales antes expresadas al
imputarse al demandado recurrente no haber informado a la paciente la
posibilidad de presentar necrosis, lo que estima el recurrente que no puede
constituir una infraccion al deber de informar, por no ser tal consecuencia
grave o frecuente, o lo usual o esperado, careciendo por tanto de la entidad
suficiente para agregarla en el documento denominado “consentimiento
informado”; por lo que al no existir el hecho ilicito que se imputa, no resultan
aplicables las normas sobre responsabilidad extracontractual del Estado y las
relativas a la responsabildad aquiliana, y que por el contrario, las mismas
normas deberian ser aplicadas para el rechazo de la demanda; 10°) Que es
un hecho asentado en el proceso —como se expreso en los fundamentos que
anteceden- que el demandado recurrente de casacion no informé a la
demandante, “en forma oportuna y comprensible, el riesgo de sufrir necrosis
y la pérdida de la areola y pezon de alguna de sus mamas” . Ahora bien, y
aun cuando se asumiera que no es deber del médico informar de todo riesgo
—del momento que el art. 4° de la ley 20.584 solo impone al médico el deber
de informar “de los riesgos que ello (la intervenciéon) puede representar’-, sino
solo de aquellos de mayor frecuencia o gravedad, es preciso indicar
asimismo que la infrecuencia o falta de gravedad de dicho riesgo es una
cuestion que debi6 ser acreditada por el demandado, lo que sin embargo no
se dio por justificado por los sentenciadores del fondo. Luego, siendo un hecho

14 Tbid.
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del proceso que no se informo del peligro antes senalado a la paciente y
actora, y habiéndose producido aquel, deviene en inconcuso que el
demandado incurrié en una infraccion a lo que dispone el citado art.4° de la
Ley N°20.584, del momento que dicha disposicion le imponia la obligacién de
hacerlo, sin haber demostrado en contrario que tal riesgo carecia de
gravedad o no era frecuente, privando a la paciente de la informaciéon
necesaria para ponderar y decidir someterse o no la intervencion, de lo que
sigue que —contrariamente a lo sostenido en el recurso- el demandado si
incurrié en un ilicito civil. Asi las cosas, no concurren en la sentencia los
errores de derecho en que se sustenta el segundo motivo de casaciéon
substanciado por el recurrente, procede igualmente que sea desestimado por
este capitulo™s.

Finalmente, y a mayor abundamiento, el siguiente fallo refiere a la especificidad
que debe contener la informacion. No se puede pretender que el paciente obtenga el
consentimiento informado por el solo hecho de senalarle los eventuales
procedimientos que podrian seguir ni tampoco sefialando “riesgos inherentes a
dichos procedimientos”. Es necesario que se otorgue informacion especifica que
permita comprender a un no experto sobre el procedimiento y sus riesgos.

“Cuarto: Que la obligacion que pesaba sobre la Administracion, en este caso,
era la de realizar la intervencion quirurgica que fue ofrecida a la
demandante. La sentencia de primera instancia hizo referencia al
consentimiento informado. Esta Corte no puede menos que indicar, en este
punto, que, dada la trascendencia de la intervencion solicitada, el
consentimiento informado debié ser claro y suficiente, en el sentido de
explicitar inequivocamente que la intervencion a la que se someteria la
demandante era aquella mas eficaz a sus intereses, esto es, una esterilizacion
lo mas segura posible. Sin embargo, el instrumento mencionado incorporo
una opcion, al senalar que: “Autorizamos al Servicio de Obstetricia y
Ginecologia del Hospital de Castro, para utilizar el método técnicamente
adecuado (pomeroy, laparoscopia, o sus variantes) aceptando los riesgos
inherentes a una intervencién quiriurgica”. Lo que se viene diciendo deja en
evidencia la imposibilidad de esperar que una persona sin conocimiento
médico tenga real comprension de las implicancias de aquella informacion.
Por lo demas el método “técnicamente adecuado” es aquél que cumple con las
finalidades que buscoé la actora, esto es, una esterilizacion con los mds altos
grados de seguridad dentro de las opciones existentes. Por ello, el mencionado

15 Corte Suprema Rol N° 29.094-2019.
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consentimiento no cumple con el deber que le asiste a la Administracion en
este caso, contenido en el articulo 14 de la Ley 20.584, que senala: “Toda
persona tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a
cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su atencién de salud, con
las limitaciones establecidas en el articulo 16. Este derecho debe ser ejercido
en forma libre, voluntaria, expresa e informada, para lo cual serd necesario
que el profesional tratante entregue informacion adecuada, suficiente y
comprensible, segiin lo establecido en el articulo 10”. Nada mas alejado de la
claridad y suficiencia cuando en un documento se establecen miltiples
opciones por la utilizacibn de términos como “sus variantes”. La
administracion no puede ampararse en una equivoca informacién para dar
por entregado un servicio que no fue solicitado. Siendo esta una accion
imputable a la administracion por la que pretende ampararse en la entrega
de un servicio y no de otro. Por lo demas, y como se seiialé en la sentencia de
casacion, en el protocolo de la operacion se indica que se realizo la operacion
que precisamente se le habia informado a la demandante -Salpingectomia
Bilateral- y no la realizada -ligadura de trompas-, que es menos eficaz,
arrojando como resultado que la actora quedoé nuevamente embarazada.
Existiendo, asi, una incoherencia total entre la operacion realizada, la
operacion que se senala en el protocolo y el equivoco consentimiento
informado, no es posible sino senialar que el Estado ha faltado gravemente al
deber que le asiste en entregar un servicio efectivo y que, por lo demas,
representa una preocupacion del Estado Chile plasmado en la “Convencion
para la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion en contra de la
Mujer”, cuyo articulo 12 senala: “Los Estados Partes adoptaran todas las
medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la
esfera de la atencion médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de atencion médica, inclusive
los que se refieren a la planificacion de la familia”. Una intervencion llevada
adelante prescindiendo de la especial situacion de la mujer solicitante, en cuyo
procedimiento existe una completa e inexcusable contradiccion entre los
distintos documentos que obran en el proceso, y la que la sentencia de primera
instancia no percibe, y que derivé a un nuevo embarazo, implica incumplir el
objetivo buscado, y constituye, a todas luces, falta de servicio del Estado. No
se trata, entonces, que la ligadura de trompas sea aquella operacion incluida
en las Normas Nacionales sobre Regulacién de la Fertilidad del Ministerio de
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Salud (2008), sino de cudl fue la efectivamente informada, la realizada y la
consignada en el protocolo de operacion’®.

¢) Pérdida de oportunidad

Uno de los requisitos del dafio en materia de responsabilidad civil es su certeza,
pero siguiendo la doctrina y jurisprudencia francesa, en los tltimos afos se ha
incorporado la denominada “pérdida de chance” o “pérdida de oportunidad”. El
profesor Corral senala que, “/l]a jurisprudencia chilena parece proclive a importar
el concepto. En un caso de error de diagndstico de un cancer que impidio a la
victima someterse a un tratamiento que le podria haber alargado la vida, la Corte
de Valparaiso accedio a la demanda calificando el daiio como la pérdida de una
oportunidad y sobre ese fundamento concedié indemnizacién a sus familiares

(..).

En materia de responsabilidad médica adquiere gran importancia, “[c]on
frecuencia la pregunta relevante en materia de causalidad no se refiere a si el dafio
corporal fue un resultado cierto e inequivoco de la negligencia médica, sino a si en
razon de esa negligencia el paciente perdié una oportunidad de sanarse”8.

Un primer caso incide en los siguientes hechos. BT se sometioé a un parto en el
Hospital Santiago Oriente Luis Tisné Brousse el dia 19 de Abril de 2007, sufriendo
complicaciones durante los ultimos 15 minutos de parto lo que llevo al equipo
médico a realizar la maniobra Kristeller (ya erradicada a la fecha del parto),
provocando una rotura uterina de 15 centimetros y una asfixia que tuvo mas de 5
minutos sin oxigeno a la recién nacido, provocando dafio cerebral organico grave en
la menor. En cuanto al fondo del asunto y la razon por la que se demando, la falta
de servicio, la Corte Suprema la acepta en base a que el Hospital de manera evidente
realiz6 una maniobra que no estad recomendada clinicamente, todo esto durante el
evento en que se produjo el “expulsado retenido”, dicha maniobra no es
recomendada precisamente porque podria provocar rupturas uterinas como sucedid
en el caso, por tanto, la Corte concluye que hubo un quebrantamiento de la lex artis
y asento la falta de servicio. En lo que importa a esta seccion, la Corte se refiere a la
pérdida de posibilidad como dafio. Lo define como la pérdida de una chance que se
pudo tener, si no hubiese ocurrido la intervencion que provoco el dafio o que
aumento la posibilidad de este, alejandose de la idea de que es el dafio mismo

16 Corte Suprema, Rol N° 132.045-2020.
17 Corral, pagina 136-137.
18 Barros, segunda edicién, pagina 740.
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provocado lo que se busca indemnizar, sino que aquello que se perdi6 de ganancia o
de supervivencia producto del perjuicio ocasionado y establece:

“En efecto, la omision de una atencion, diagndstico y tratamiento oportuno
solo puede relacionarse causalmente con la pérdida de la oportunidad, pues
de no mediar la falta de servicio establecida en autos, la paciente habria
tenido la opcién de que no la afectara una rotura uterina y, en consecuencia,
es probable que la recién nacida no hubiese nacido asfixiada, chance de la que
fue privada por la actuacion negligente de la demandada”. “21° Que, respecto
de la pérdida de la chance o pérdida de oportunidad, la doctrina extranjera
ha referido que: "Ensefiaba Cazeaux que 'entre lo actual y lo futuro, lo cierto
y lo incierto, lo hipotético y lo sequro, hay zonas limitrofes o zonas grises,
como las llama la doctrina’, y tal es el caso de la 'chance'. El mismo autor
anadia: 'Se trata de una situacioén en que hay un comportamiento antijuridico
que ha interferido en el curso normal de los acontecimientos, de manera que
ya no puede saberse si el afectado por ese comportamiento..., habria o no
obtenido cierta ganancia o evitado cierta pérdida. Es decir, que para un
determinado sujeto habia probabilidades a favor y probabilidades en contra
de obtener o no cierta ventaja patrimonial, pero un hecho cometido por un
tercero le ha impedido tener la oportunidad de participar en la definicion de
esas probabilidades" (Félix Trigo Represas, "Pérdida de chance". Editorial
Astrea, Buenos Aires, 2008. Pag. 25). Entre nosotros se ha sostenido que: "La
pérdida de una chance se encuentra entre estas ultimas hipétesis (cuando no
se sabe lo que habria ocurrido en el futuro de no haberse cometido el hecho
ilicito), esto es, incide en la frustracion de una expectativa de obtener una
ganancia o de evitar una pérdida. Pero, a diferencia del dario eventual, en los
casos de pérdida de una oportunidad puede concluirse que efectivamente la
victima tenia oportunidades serias de obtener el beneficio esperado o de
evitar el perjuicio, tal como ya se ha mencionado", destacando enseguida que
se trata del caso de "una victima que tenia oportunidades de obtener un bien
'aleatorio’ que estaba en juego (ganar un proceso, recobrar la salud, cerrar
un negocio, acceder a una profesion, etcétera) y el agente, al cometer el hecho
ilicito, destruyé ese potencial de oportunidades (olvidé apelar, no efectué un
examen, omitio certificar un documento, lesioné al postulante, etcétera). La
victima en todos estos casos se encontraba inmersa en un proceso que podia
arrojarle un beneficio o evitarle una pérdida (tratamiento médico, apelacion
de una sentencia, preparacion de un examen, etcétera), y el agente destruyo
por completo con su negligencia las chances que la victima tenia para lograr
tal ventaja" (Mauricio Tapia Rodriguez, "Pérdida de una chance: dun
perjuicio indemnizable en Chile?", en "Estudios de Derecho Civil VII".
Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Vifia del Mar, 2011. Fabian Elorriaga
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de Bonis (Coordinador). Legal Publishing Chile, pag. 650). Asimismo, se ha
reseniado: "Las chances por las chances no se indemnizan. Estas deben
representar para el demandado la posibilidad de estar mejor. No es la
privacion de una chance en si lo que la hace indemnizable, sino la
concatenacion de ésta a un resultado eventualmente mas beneficioso para la
victima. Lo que se sanciona con la pérdida de chance no es el hecho de que la
victima no haya podido optar, elegir, escoger, decidir (un andalisis como ese
seria incompleto); antes bien, la pérdida de la chance se hace indemnizable
solo cuando las chances representan para la victima de su privaciéon una
probabilidad de quedar en mejores condiciones, sea porque se podria obtener
algo mejor o mayor, sea porque se suprime un riesgo existente [...] En pocas
palabras, no es el derecho a optar lo que se indemniza, sino el derecho a optar
por algo mejor" (Ignacio Rios Erazo y Rodrigo Silva Goni. "Responsabilidad
Civil por pérdida de la oportunidad". Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2014, pag. 267). En términos que son directamente aplicables al caso
concreto, se ha sostenido que: "En cuanto a la pérdida de chance de
supervivencia, Chabas ha dicho que, 'cuando el paciente pierde, por ejemplo,
una chance de supervivencia, el perjuicio no es la muerte, es la eliminacion de
un simple potencial de chances..., la pérdida de una chance se caracteriza por
el alea intrinseca al perjuicio; lo que estaba en juego aparecia afectado por
un dlea..., el dlea esta en la base; es un elemento constitutivo de lo que esta en
juego. El perjuicio, de hecho, no es la pérdida de la vida, sino la pérdida de las
chances que le quedaban cuando el médico intervino'[...] El perjuicio no es la
vida, sino la pérdida de la chance que le quedaba de continuar viviendo,
cuando intervino el médico" (Félix Trigo Represas, op. cit. Pag. 191y 192). 22°
Que, en el caso concreto, el vinculo de causalidad (...) la circunstancia de
privarla de una oportunidad de que esa asfixia de cinco minutos que trajo
como consecuencia su dano cerebral, no se hubiese producido. En efecto, la
omision de una atencion, diagnostico y tratamiento oportuno soélo puede
relacionarse causalmente con la pérdida de la oportunidad, pues de no
mediar la falta de servicio establecida en autos, la paciente habria tenido la
opcion de que no la afectara una rotura uterina y, en consecuencia, es
probable que la recién nacida no hubiese nacido asfixiada, chance de la que
fue privada por la actuacién negligente de la demandada. Tal chance, tenia
la actora de estos autos, quien demanda en calidad de victima directa, pues
demanda su propio daiio, el que experimento por las condiciones en que se
llev6 a cabo el nacimiento de su hija y por las consecuencias que la afectaran
a ella y a la criatura toda su vida.24° (...)Asentado lo anterior, en lo que se
refiere a la regulacion del monto de la indemnizacién a cuyo pago serd
condenado el Hospital demandado, cabe destacar que, como se ha dicho, la
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"doctrina en este sentido es unanime. La oportunidad es lo que se debe
indemnizar y no lo que estaba en juego. Si es que se debe reparar la pérdida
de la oportunidad de sobrevivir, '(...) el juez no puede condenar al médico a
pagar una indemnizacién igual a la que se deberia si él hubiera realmente
matado al enfermo'. Por eso se ha dicho que la indemnizacién o el valor es
parcial, pues nunca debe ser igual a la ventaja esperada o a la pérdida
sufrida"” (Rios Erazo y Silva Goni, op. cit. Pag. 268).25° Que, atendido a que
como se senald, la falta de servicio no privo de la vida a la recién nacida, sino
que, de la opcion de haber nacido con una condicién médica diferente, es decir,
sin tener, que padecer toda su vida los efectos de una hipoxia prenatal, lo que
obligara permanentemente a su madre a estar pendiente de su
rehabilitacion™9.

El caso en cuestion es sintomatico de los dilemas que enfrenta esta partida de
dano. En los hechos se practico una maniobra indebida, que causo6 ruptura uterina y
una asfixia de la victima directa. Se entendio, sin embargo, que se presentaba un
problema de chance o de posibilidades, lo que no parece razonable. Aca se incurrio
en culpa médica, la ejecucidén de un acto negligente consistente en una maniobra
obsoleta que trajo como consecuencia un riesgo conocido para esa praxis. De qué
manera podria entenderse que aqui hubo una pérdida de posibilidad, si el acto
negligente caus6 un daio fisico que trajo como resultado la asfixia de la neonata. No
es que debamos situarnos en la hipoétesis si eso no se hubiere llevado a cabo no habria
el resultado y se perdi6 la posibilidad de que no ocurra. Es un error plantearlo de esa
manera. Aca existe un hecho causal culpable de un dafio indemnizable. Distinta es la
situacién en que una persona recibe un diagnostico errado y un tratamiento por ende
inadecuado que impidi6 uno que fuere oportuno y que podria haber desembocado
en un mejor resultado o una mayor sobrevivencia. Ahi si se presenta una pérdida de
posibilidad, pues la evolucién de la enfermedad habria sido diversa. Asi se retrata en
el siguiente caso.

El siguiente caso, respecto de la pérdida de chance u oportunidad, destaca en dos
puntos. Versa sobre un caso en que la actora concurri6 por los controles rutinarios
dentro de los cuales debia recibir los resultados de una mamografia, situacién que la
corte desarrolla debiese hacerse por medio de un médico, pero, que ante la ausencia
fueron entregados por la matrona BZ, quien describi6 los mismos como un “BIRADS
1”7 que significa sin hallazgos patolégicos, cuando la misma constaba de un “BIRADS
5 correspondiente a un cancer de mama. Se acreditdé que hubo dos oportunidades
maés en controles para entregar un correcto diagnoéstico. Cuestion que le ocasion6

19 Corte Suprema Rol N° 11.761-2017.
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gastos que superan los $500.000 a la demandante junto con un comienzo tardio en
su tratamiento contra el cancer.

En lo relativo a la pérdida de oportunidad, en primer lugar, se refiere al error de
diagnostico como un dano por la pérdida de evitar que la gravedad del cancer
siguiera extendiéndose. En segundo lugar, es necesario que la victima haya tenido
oportunidad de obtener el bien “aleatorio” que se alega, es decir, la posibilidad de
que un diagnostico correcto la habria ayudado a obtener un tratamiento que hubiese
evitado la extension del cancer.

“4° Que el hecho anterior, imputable a culpa de la demandada, constituyo ~la
causa directa del retraso en el correcto diagno “stico de la actora que, a su vez,
le impidio  acceder a un oportuno tratamiento y motivo que ella debiera
someterse una serie de procedimientos y prestaciones me dicas que, de
haberse pesquisado la enfermedad con anterioridad, habri an sido distintos.
En otras palabras, si bien el ca ncer que aquejaba a la actora ya estaba
presente con anterioridad y su prono stico era incierto, se le privo  de la
chance de evitar que su gravedad se siguiera extendiendo y de tratarlo de
manera acertada, adecuada y — quiza s — eficaz, obliga ndola a incurrir en
gastos producto de prestaciones me dicas cuya necesidad, en caso de un
diagno “stico previo, habri a sido evaluada de manera diferente. Al respecto,
se ha sostenido que "La pe rdida de una chance se encuentra entre estas
u ltimas hipo “tesis (cuando no se sabe lo que habri a ocurrido en el futuro de
no haberse cometido el hecho ili cito), esto es, incide en la frustracio n de una
expectativa de obtener una ganancia o de evitar una pe rdida. Pero, a
diferencia del danOo eventual, en los casos de pe rdida de una oportunidad
puede concluirse que efectivamente la vi ctima teni a oportunidades serias
de obtener el beneficio esperado o de evitar el perjuicio, tal como ya se ha
mencionado", destacando enseguida que se trata del caso de "una vi ctima
que teni a oportunidades de obtener un bien 'aleatorio’ que estaba en juego
(ganar un proceso, recobrar la salud, cerrar un negocio, acceder a una
profesio n, etce tera) y el agente, al cometer el hecho ili cito, destruyo  ese
potencial de oportunidades (olvido~ apelar, no efectuo” un examen, omitio
certificar un documento, lesiono  al postulante, etce tera). La vi ctima en
todos estos casos se encontraba inmersa en un proceso que podi a arrojarle
un beneficio o evitarle una pe rdida (tratamiento me dico, apelacio n de una
sentencia, preparacio n de un examen, etce tera), y el agente destruyo  por
completo con su negligencia las chances que la vi ctima teni a para lograr
tal ventaja” (Mauricio Tapia Rodri guez, Pe rdida de una chance: un
perjuicio indemnizable en Chile, en Estudios de Derecho Civil VII. Jornadas
Nacionales de Derecho Civil. VinOa del Mar, 2011. Fabia n Elorriaga de
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Bonis (Coordinador). Legal Publishing Chile, pa g. 650). 5° Que, en este orden
de ideas, estos sentenciadores han llegado al convencimiento de que, como
consecuencia de un hecho imputable a la culpa de la demandada, a la actora
se le privo” de la oportunidad de acceder a un diagno stico oportuno que le
permitiera iniciar inmediatamente el tratamiento de su ca ncer de mama y,
posiblemente, sobrellevar dicha patologi a en condiciones y con resultados
distintos, pe rdida que corresponde sea indemnizada en la cantidad que se
dira” en lo resolutivo y que estos sentenciadores fijan de manera prudencial,
conjuntamente con el valor las prestaciones y procedimientos me dicos a que
ella debio” someterse con posterioridad y cuya necesidad habri a sido
reevaluada, si se hubiera contado oportunamente con la informacio n
correcta°.

20 Corte Suprema, Rol N°35.721-2017.
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III. RESPONSABILIDAD MEDICA EN EL AMBITO PRIVADO

a) Culpa médica y lex artis

El modelo de responsabilidad que sigue nuestro Codigo Civil es uno en que se
responde del dafno causado por la culpa o negligencia del demandado. Asi lo
establecen los articulos 1437, 2284, 2314 y 2329 del Codigo, por lo que se trata del
modelo general y supletorio de nuestro ordenamiento juridico, y salvo regla expresa
(como los casos de culpa objetiva o la existencia de alguna presunciéon) uno de los
elementos a probar es la culpa. En este sentido, el profesor Enrique Barros sefnala
que los médicos responden por culpa, ya que se trata de un caso de aplicacion de la
culpa civil y, por tanto, responden por su negligencia de acuerdo a las reglas
generales2!.

La Corte Suprema en relacion a la culpa ha sefialado:

“Considerando tercero: Que, la culpa consiste en la falta de diligencia o
cuidado que debe emplearse en el cumplimiento de una obligacién o en la
ejecucion de un hecho. Como radica esencialmente en la previsibilidad del
resultado, serd posible atribuir culpa al agente que no previé los efectos
nocivos de su acto habiendo podido preverlos o cuando, a pesar de haberlos
previsto, confié imprudentemente en poderlos evitar. Sobre ello esta Corte ya
ha senalado que “La capacidad de prever no se relaciona con los
conocimientos individuales de cada persona, sino con los conocimientos que
son exigidos en el estado actual de la civilizacion para 6 desempenar
determinados oficios o profesiones. (Rol 5.849-2009)”22.

Nuestro maximo tribunal no solo define la culpa, sino que sefiala como es posible
atribuir la misma, esto es, no previendo los resultados o cuando fueron previstos por
el victimario y confi6 de forma imprudente en su posibilidad de evitarlos. Asimismo,
establece que dicha capacidad para prever los dafios se debe realizar en abstracto,
pero teniendo presente las circunstancias del mismo sujeto2s.

Otro fallo interesante establece que el actuar del médico debe cefiirse a la lex artis
y también se refiere, pormenorizadamente, a la presunciéon de la culpa por el
incumplimiento.

“QUINTO: Que de conformidad con lo resefiado en el motivo que precede se
observa que los sentenciadores han efectuado una correcta aplicacion de la

21 Barros (2020), p. 720.
22 Corte Suprema, Rol N° 58.365-2021.
23 En dicho sentido, Barros segunda edicion, pagina 89 y siguientes.
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normativa atinente al caso que se trata. En efecto, cabe recordar que la
responsabilidad del profesional médico se circunscribe a la disposicion de sus
capacidades bajo un estandar general de diligencia, quedando sujeta al
empleo de la lex artis, esto es, un actuar con apego a las normas técnicas y
reglas de su profesion para intentar un resultado que busca lograr la
sanacion del paciente. Y en este caso no se encuentra asentado que la
demandada incurriera en culpa médica al emitir un diagnoéstico preliminar,
esto es, que no se comportara como lo habria hecho un médico competente y
con similar formacion profesional en las mismas circunstancias, de modo que
los sentenciadores resolvieron acertadamente al desestimar la demanda de
indemnizaciéon de perjuicios”. “CUARTO: Que tocante a los aspectos
probatorios, como la culpa contractual se presume del incumplimiento, lo que
debe probarse para destruir esta presuncion es la diligencia o cuidado debido
por la parte que atin no ha cumplido, o bien la concurrencia del caso fortuito
que le exonera igualmente de responsabilidad (articulo 1547 del Codigo Civil).
Por consiguiente, al acreedor solo le basta acreditar la existencia de la
obligacién contractual porque al afirmar el incumplimiento coloca al deudor
en situacion de aportar la prueba de la ejecucion completa y suficiente, bajo
amenaza de ser declarado responsable”4.

Si la culpa se define como la inobservancia del debido cuidado, surge la
interrogante sobre la forma de determinar el cuidado debido. No se puede exigir el
mismo cuidado debido a un profesional, como lo es un médico en el area de la salud
que a una persona cualquiera. Existen tres grandes formas de determinacion del
cuidado debido: la ley, los usos normativos y el estandar genérico de la persona
diligente2s.

En materia médica tiene como estandar de conducta el uso normativo, esto es,
“aquellas reglas reconocidas espontaneamente como expresion de un buen
comportamiento y de aquello que usualmente se tiene por debido y que se expresan
en expectativas de seguridad dentro de cada tipo de actividad™2°. Asi, al médico se
le exige prestar sus servicios de conformidad a la lex artis27.

Un primer fallo del 29 de enero de 2018 de nuestra Corte Suprema sefiala la
responsabilidad de los médicos se circunscribe a la lex artis y otorga un concepto de
esta:

24 Corte Suprema, Rol N° 31469-2019.
25 Barros, segunda edici6n, pagina 104.
26 Tbid, segunda edicion, pagina 110.

27 Tbid, segunda edicién, pagina 722.
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“Considerando quinto: Que de conformidad con lo reseftado en el motivo
que precede se observa que los sentenciadores han efectuado una correcta
aplicacion de la normativa atinente al caso que se trata. En efecto, cabe
recordar que la responsabilidad del profesional médico se circunscribe a la
disposicion de sus capacidades bajo un estandar general de diligencia,
quedando sujeta al empleo de la lex artis, esto es, un actuar con apego a las
normas técnicas y reglas de su profesion para intentar un resultado que busca
lograr la sanacion del paciente. Y en este caso no se encuentra asentado que
la demandada incurriera en culpa médica al emitir un diagnoéstico
preliminar, esto es, que no se comportara como lo habria hecho un médico
competente y con similar formacion profesional en las mismas
circunstancias, de modo que los sentenciadores resolvieron acertadamente al
desestimar la demanda de indemnizacion de perjuicios”?8.

Un fallo de 15 de abril de 2019 demuestra el razonamiento de la Corte para
establecer o no la existencia de culpa y utiliza la lex artis en este sentido. Se trata de
un caso en que el 13 de enero de 2015, don Claudio Silva Calderon sufri6é un accidente
de trabajo. Luego de una intervenciéon quirdrgica para ajustar su rodilla izquierda en
el Hospital Regional de Iquique, fue traslado a la Mutual de Seguridad. Tras diversos
examenes, fue atendido por el médico Victor Barraza Labbé y posteriormente
evaluado por el traumatélogo Daniel Talma Menses. El dia 19 de enero, ingres6 de
urgencia a la Mutual de Seguridad de Santiago, atendido por el médico Hugo Alvarez
Martinez, quien detect6 “Aumento de volumen algo tenso en la pierna. Disminucién
de temperatura del pie. Mal llene capilar. No palpo pulso pedio, ni tibial posterior.
Pie en equino, aumento de volumen de tobillo. Dolor palpacio n tendo n de Aquiles.
No es posible determinar indemnidad por dolor”. Dicho cuadro se agudizo6 y provoco
la perdida de la extremidad inferior izquierda del demandante.

La Corte resolvio lo siguiente en su sentencia de reemplazo:

“QUINTO: Que la accién u omision culposa constituye un comportamiento
inadecuado, un error de conducta que supone entonces descuido, imprudencia
o negligencia cuando no se hace lo que se deberia haber hecho. En términos
amplios, la culpa es la falta de diligencia o cuidado que debe emplearse en el
cumplimiento de una obligacién o en la ejecucion de un hecho. Hay culpa
cuando el agente no previo los efectos nocivos de su acto habiendo podido
preverlos o cuando a pesar de haberlos previsto, confié imprudentemente en
poderlos evitar. La esencia de la culpa radica en la previsibilidad del
resultado tipico. La capacidad de prever no se relaciona con los conocimientos

28 Corte Suprema, Rol N° 31.469-2019.
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individuales de cada persona, sino con los conocimientos que son exigidos en
el estado actual de la sociedad para desempenar determinados oficios o
profesiones. SEXTO: Que en el ambito de la responsabilidad profesional, en
particular de la médica, se debe tener presente que el deber del médico es
poner a disposicion del paciente sus capacidades profesionales de acuerdo a
un estandar general de diligencia. Al médico se le exige la destreza, la
dedicacion y el cuidado que definen a un buen profesional segtin las reglas de
practicas correctas. Por eso, las buenas prdcticas tienen especial valor en
materia médica, de modo que el demandante puede dar por establecida la
culpa profesional probando que ellas fueron incumplidas. (Enrique Barros
Bourie. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. “ ” Editorial Juridica
de Chile. Afio 2006. Pag.672)”. Ast se dice que las acciones de salud deben ser
desarrolladas conforme a la lex artis médica, que constituye el parametro de
comparacioéon de la actividad desplegada por los médicos, caracterizada como
una obligacion de prevision, asistencia, diligencia, cuidado y garantia del
respectivo facultativo. A lo anterior se anade, como patron de analisis, que
dicha prestacion se realice en los términos exigidos para un facultativo
meédico promedio, que se eleva cuando se esta ante especialista, puesto que en
este caso se le evaliia como tal. El reconocimiento de estas particularidades es
lo que ha llevado a acunar la expresion lex artis ad-hoc, como criterio
valorativo para calibrar o comparar la diligencia exigible en todo acto o
tratamiento médico. Se trata de la ley del arte reconociendo las
especificidades, las particularidades y considerando las circunstancias de
tiempo y lugar del caso. En sintesis, se evalua la accion médica desde la
perspectiva de la formacion y preparacion basica comiin del profesional, pero
segiin su especialidad y la mayor o menor urgencia de la accién de salud,
ademas de su naturaleza, para determinar el minimo exigible. Se debe tener
también presente la ejecucion de la actuacion y el resultado obtenido, esto es
el aspecto concreto de la prestacion, como la experiencia y capacitacion del
meédico, asi también la infraestructura disponible para ejecutar la accion de
salud concreta, la que se analizard sobre la base de un comportamiento
esperable de un facultativo médico o un especialista medio, pero teniendo
siempre presente el caso particular. Con esta precisiéon, se conjugan la
ponderacién de la responsabilidad en abstracto y en concreto. (CS 28 de
enero de 2011, rol 5849-2009). SEPTIMO: Que como se ha expresado, la culpa
constituye un elemento esencial para que un médico quede obligado a
indemnizar al paciente y esta puede darse a través de distintas formas:
negligencia, impericia, imprudencia, inobservancia de los reglamentos, o
error. La negligencia es sinénimo de descuido y omisién. Desde el punto de
vista del derecho -y como elemento o forma de culpa- es la falta de diligencia
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debida o del cuidado necesario en un acto juri dico o en un hecho humano:
“La negligencia significa descuido en las tareas u ocupaciones, omision o falta
de preocupacion o de aplicacion en lo que se hace o debe hacerse”
(Enciclopedia Juridica Omega, Tomo XX, Bibliografia Omega, Buenos Aires,
Argentina, pagina 193). La expresion negligencia médica proviene del latin
“negligo”: descuido y “nec-lego”: dejo pasar; con lo cual se llega a
conceptuarla como el descuido, emision o falta de aplicacién o diligencia en la
ejecucion de un acto médico. Es decir, es la carencia de atencion durante el
egjercicio médico. Puede configurar un defecto o una emision o un hacer
menos, dejar de hacer o hacer lo que no se debe. Es no guardar la precaucion
necesaria o tener indiferencia por el acto que se realiza. La negligencia es
sinénimo de descuido y omision. Corresponde a la forma pasiva de la
imprudencia y comprende el olvido de las precauciones impuestas por la
prudencia, cuya observaciéon hubiera prevenido el dano. El fundamento de la
incriminacion en imprudencia y negligencia es la imprevision por parte del
meédico de un resultado previsible.La impericia es conceptualizada como la
falta de pericia y esta se entiende como “sabiduria, practica, experiencia y
habilidad en una ciencia o arte”. En lo relativo a las acciones de salud se puede
decir que impericia proviene del latin in: privativo, sin; y perita: pericia. Es
la falta total o parcial de conocimientos te cnicos, experiencia o habilidad en
el ejercicio de la medicina. La impericia se sanciona por la falta de
conocimiento, lo cual deslinda en la imprudencia por la falta de previsibilidad
del resultado. Se reprime no la incapacidad genérica del autor, sino el hecho
de emprender acciones para las cuales el médico se sabia incapaz o se debida
saber incapaz y realiza un procedimiento en el que no tiene e ignora las
destrezas necesarias para practicarlo o teniendo tales aptitudes no las emplea
adecuadamente.La imprudencia es otra de las formas que puede asumir la
culpa y se la entiende como realizar un acto con ligereza, sin las adecuadas
precauciones. La prudencia debe ser una de las virtudes medicas necesarias,
pues es esencial que el médico ejerza su profesion con cordura, moderacion,
cautela, discrecion y cuidado. En sentido estricto se identifica con el
conocimiento prdctico y por lo tanto idoneo y apto para la realizacion del acto
profesional y supone el ejercicio de otros valores o conductas, conjugandose
la experiencia, la comprensién del caso actual, la claridad para saber que  es
lo que se debe hacer y el trato que debe darse al paciente y a sus familiares.
Es la conducta opuesta a la que aconsejarian la experiencia y el buen sentido
de un especialista en determinado aspecto de la medicina, para la cual no se
pueden tomar riesgos. Los requisitos de la imprudencia, segiin el
profesor Rau | Sepiilveda Olivares, se construyen sobre la base de determinar
la ausencia de prudencia: a) Falta de atencion. El profesional actiia con
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ligereza, sin la cautela que aconseja la experiencia; b) Falta de prevision.
Existe ausencia de planificacién o estudio racional para determinar los
eventos posibles que se deben enfrentar y que imponen actuar con cautela.
(“De los cuasidelitos penales. Universidad Catélica de la Santi sima
Concepcién. Afio 2003, pa g. 35)”29.

Otro caso interesante en que la Corte Suprema hace un anélisis sobre la
vulneracion o no de la lex artis se da en un fallo de fecha 4 de diciembre de 2019. La
demanda tiene origen en el alta médica que se entrega a un recién nacido y su madre,
segin la demandante, de manera temeraria. La atencién médica tuvo lugar en la
clinica Davila, donde el nifio fue dado de alta a las 48 horas de nacer, pero tuvo que
reingresar al dia siguiente en estado de coma; desarrolld6 graves consecuencias
neurologicas. La demandante alega que se obr6 con negligencia médica,
incumpliéndose el estandar de conducta exigible conforme a la lex artis médica. Lo
anterior por cuanto la demandante estimaba que se tenia que detectar y evaluar
cualquier situacion fuera de lo normal, basandose en la guia de cuidados de los recién
nacidos. ademas, considera el alta médica fue prematura, contra los protocolos para
nacimientos por cesarea, y ademas, que el hipopituitarismo de su hijo pudo haberse
detectado en caso de haber mediado una evaluacion médica durante la estadia en la
clinica. Frente a ello, el tribunal determina que los cambios fisiol6gicos observados
en el recién nacido son normales y que fueron atendidos adecuadamente. También
falla que el alta médica no fue entregada de manera prematura, y que la hipoglicemia
del nifio se debe a causas diversas a la negligencia del equipo médico.

“7°- (...) Respecto al alta médica decretada a 48 horas del nacimiento,
autorizada por el neonatélogo demandado Jose Antonio  Garate,
manifiestan los juzgadores que esa conducta no puede ser calificada como un
actuar médico negligente, temerario o descuidado, sino como ajustado a lo
que prescribe la lex artis de la ciencia médica, pues asi se procedié después
de haber verificado que los examenes fisicos estaban dentro de los parametros
normales y que el nino se encontraba en buenas condiciones de salud, sin que
existiera razon que justificara el n dar de alta a la madre y el nino, alta médica
que tampoco resulta ser temeraria,
negligente o descuidada al tenor del manual de procedimientos para
la atencion del recién nacido en el periodo inmediato y puerperio en servicios
de obstetricia y ginecologia elaborado por el Ministerio de Salud
(...) en consecuencia, que no se acredité algiin incumplimiento contractual
generador de la responsabilidad demandada por parte de la Clinica Davila y

29 Corte Suprema, Rol N° 2.779-2018
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que, por el contrario, se comprobé que brindé todos los cuidados, servicios y
atenciones médicas que tanto la madre como su recién nacido requirieron
durante su permanencia en dicho recinto asistencial y ademas, la conducta
del personal médico de la demandada y del médico demandado Garate Diaz
fue ajustada a a lo que la lex artis de la ciencia médica prescribe en relacion a
la situacion de autos, en razon de lo cual desestiman las demandas
resarcitorias por responsabilidad contractual 'y, en subsidio,
extracontractual...”11°- (...)1 Por tlltimo, no se aprecia que el fallo desatienda
lo estatuido en los articulos 1698 y 1547 del C digo Civil, toda vez que conforme
la naturaleza del contrato de prestacion de servicios médicos y las
obligaciones que de él emanan, se determino un presupuesto factico conforme
los antecedentes aportadas por la parte que debia satisfacer la carga que
imponen esos preceptos y, sobre esa base, los jueces han podido concluir que
la demandada obré segun los par metros que la lex artis médica exigia
observar, asi como que los severos daios a su salud que padece el hijo de los
demandantes obedecen a una causa distinta a la actuacion de la clinica y
médico demandados (...)”3°.

b) Obligacién de medios o de resultado

Dentro de las clasificaciones que suele hacerse de las obligaciones civiles, se
encuentra la de medios o resultado. Es una obligacion de medio “aquella cuya
prestacion consiste en el despliegue de una actividad del deudor dirigida a
proporcionar cierto objeto, interés o resultado al acreedor”s' y de resultado, “aquella
en la cual el deudor se obliga a proporcionar, en forma directa o inmediata, la
satisfaccion de un interés del acreedor, mediante la obtenciéon de un resultado, el
cual integra la prestacion”s2.

La importancia de esta clasificacion, de acuerdo con el profesor Penailillo, se
encuentra en la presuncion de culpa regulada en el articulo 1547 inciso tercero de
nuestro Cédigo. En materia contractual, establecido el incumplimiento la culpa se
presume, pero el profesor Pefailillo establece que “si la obligacion es de medio, y se
prueba la diligencia, al probar diligencia el deudor, quedé definitivamente liberado
(...) En cambio, si la obligacion es de resultado, si el deudor prueba diligencia, es
decir, ausencia de culpa, y esté establecido que el resultado no se ha producido, es

30 Corte Suprema, Rol N° 6.429-2018
3t Pefailillo (2003), p. 223.
32 Pediailillo (2003), p. 223.
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decir, que hay incumplimiento, al probar la ausencia de culpa en el derecho chileno
no esta claro si ello libera al deudor”ss.

Algunos autores han ido mas all4, estableciendo que la culpa carece de relevancia
en las obligaciones de resultado y no es relevante la culpa. Por lo que determinar si
las obligaciones del contrato médico son de medios o resultados no es menor y asi,
“[e]ntender la obligacio n del me dico como una de medios o de resultado no es
inocuo, pues estimamos determina si nos encontramos frente a una hipo tesis de
responsabilidad por culpa u objetiva”s4.

En una primera sentencia de nuestra Corte Suprema se senal6 que la obligacion
era de medios. Se trata de un caso en que la demandante se intern6 en la Clinica
Antofagasta para comenzar el trabajo de parto, con condiciones normales, pero con
poca dilatacion para un parto normal, por lo que se le administraron medicamentes
para provocar una mayor dilatacion. No se le pudo practicar una cesarea por falta de
personal. El hijo de los actores nacio sin signos vitales.

“SEGUNDO: (...) Lo anterior, por cuanto aun tratandose de una obligacion
de medios, lo cierto es que en las condiciones en que se desarrollo el trabajo
de parto, se esperaba el resultado de un recién nacido vivo con respiracion
espontanea. De esta manera, si bien en el desarrollo del parto es posible que
se presenten problemas, su ocurrencia debe acreditarse por los prestadores
de los servicios médicos, sobre quienes recae el peso de la prueba y su entidad
debe tal que sirva motivo al resultado, no esperado en la especie. Debieron los
demandados, ademas demostrar que el resultado acaecido se produjo en
circunstancias que no les son imputables en el orden de las praxis médica y
obstétrica (...)”35

Un segundo fallo, establece que la obligacion de un cirujano dentista era de
medios.

“2.- Que, ciertamente, las obligaciones asumidas por el demandado
corresponden a las denominadas “de medios”, que imponen al deudor
una exigencia distinta a si la obligacién fuera de resultado”. La principal
distincion entre una u otra radica en las expectativas que el derecho cautela a
quienes hacen el encargo, puesto que en la obligacion de medios el deber
profesional consiste en aplicar conocimientos y capacidades en servicio de la
contraparte, pero no se asume el deber de proporcionar el beneficio o
resultado final perseguido por la contraparte, lo que si_ es propio de la

33 Pediailillo (2003), p. 223.
34 Pizarro (2018).
35 Corte Suprema, Rol 17.119-2021.
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obligacio n de resultado, caso en el cual el profesional se obliga a otorgar al
cliente el beneficio preciso que e ste pretende obtener. No obstante, sea una
obligacio n de medios o de resultado, el hecho generador de la
responsabilidad es el incumplimiento, el que una vez producido hara~ posible
la indemnizacio n, en la medida que se reu nan copulativamente los
requisitos que la hacen procedente de acuerdo a las reglas generales; esto es,
que se compruebe la existencia de un perjuicio en el acreedor y la relacio n de
causalidad entre el incumplimiento y los perjuicios; que la infraccio n sea
imputable al deudor, en grado de culpa o dolo; que no concurra una causal
de exencio n de responsabilidad del deudor; que el deudor haya sido
constituido en mora; y, en fin, que el demandante haya cumplido por su parte,
si es bilateral el contrato”se.

Luego, en su considerando cuarto se refiere a la presunciéon de culpa y que no
admite excepciones, ni atin tratandose de obligaciones de medios.

“4.- Que tocante a los aspectos probatorios, como la culpa contractual se
presume del incumplimiento, lo que debe probarse para destruir esta
presuncio n es la diligencia o cuidado debido por la parte que au n no ha
cumplido, o bien la concurrencia del caso fortuito que le exonera igualmente
de responsabilidad (arti culo 1547 del Co digo Civil). Por consiguiente, al
acreedor solo le basta acreditar la existencia de la obligacio n contractual
porque al afirmar el incumplimiento coloca al deudor en situacio n de
aportar la prueba de la ejecucio n completa y suficiente, bajo amenaza de ser
declarado responsable. Esa regla general es aplicable tambie n en el
contexto de la responsabilidad me dica, ya sea se trate de
obligaciones de medios o de resultado. El principio no admite
excepciones enrelacio n a la naturaleza de la obligacio n, explicando
la doctrina que ya sea una obligacio n de resultado o de medio, al acreedor le
bastara establecer su existencia; es el deudor que pretende liberarse de
responsabilidad quien debera probar el caso fortuito o que empleo " la debida
diligencia o cuidado, a menos que la ley expresamente ponga la prueba de la
culpa a cargo del acreedor. (Alessandri Rodri guez, Arturo, Responsabilidad
Extracontractual, Editorial Juri dica, p. 54, nota 2 de la p. 53, citado en la
sentenciarecai da en el rol N° 5.849-2009 de esta Corte). En el mismo sentido,
el profesor Daniel Pen[ailillo Are valo manifiesta que “en la obligacio n de
medio, si el acreedor alega que el deudor fue negligente (que incumplio ) y el
deudor alega que fue diligente (que cumplio ), es el deudor el que debe probar

36 Corte Suprema, Rol N° 58.365-2021.
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que fue diligente, porque esta alegando que extinguio  (por cumplimiento)
su obligacio ‘n de comportarse diligentemente (sin importar que un resultado
esperado no se haya producido). En la obligacio n de resultado, si el acreedor
alega que el resultado no se produjo (que el deudor incumplio’) y el deudor
alega que el resultado de produjo (que cumplio ), es el deudor el que debe
probar que el resultado se produjo, en los te rminos en los que se convino,
porque esta  alegando que extinguio  (por cumplimiento) su obligacio n de
obtener el resultado”. En suma, “en ambos casos es el deudor quien tiene el
peso de la prueba so lo que el contenido de la prueba es distinto”. Y an[Jade:
“No “tese que esas conclusiones se refieren al cumplimiento o incumplimiento
(al llamado hecho generador de la responsabilidad). Capi tulo aparte es el
relativo a la imputabilidad, es decir, a la existencia y prueba de la culpa como
elemento de la responsabilidad (alternativo del dolo). Lo que ocurre es que en
la obligacio n de medio este elemento viene a identificarse con el
incumplimiento”. Sobre ello el profesor PenlUlailillo afirma que de acuerdo a
lo previsto en el inciso tercero del arti culo 1547 del Co digo Civil, “la
conclusio n es que la distincio n entre obligacio n de medio y de resultado no
tiene conflicto con la citada regla probatoria de culpa: en ambas, sea de medio
o de resultado, la culpa se presume, y quien alegue diligencia (el acreedor)
debe probarlo. So lo queda una diferencia de consecuencia final: si la
obligacio n es de medio, y se prueba la diligencia, al probar la diligencia
elimino” la culpa y junto con ello probo el cumplimiento. En cambio si la
obligacio n es de resultado, si el deudor prueba diligencia, es decir, ausencia
de culpa, y esta establecido que el resultado no se ha producido, es decir, que
hay incumplimiento, al probar la ausencia de culpa en el derecho chileno no
esta claro si ello libera al deudor”. (Las Obligaciones, Teori a General y
Clasificaciones. La resolucio n por incumplimiento. Ed. Juri dica, 2003,
pa’gs. 228y 229)737.

37 Ibid.
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