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Resumen:

Se analiza el rol de la prueba pericial en los casos
de responsabilidad civil del médico y los criterios
que deben tenerse en cuenta para su admisibili-
dad en un sistema de libertad de prueba y valo-
racién racional. Con el fin de asegurar que la
prueba pericial aporte al esclarecimiento de los
hechos se estudia el papel de la misma en la
doctrina y jurisprudencia chilena, con aplicacién
a la responsabilidad civil médica, asi como, la
incidencia de la opinién experta en la constata-
cién de la culpa y la causalidad; posteriormente
se desarrolla el argumento que identifica a la
prueba pericial con un cardcter testimonial; para
inmediatamente, analizar los criterios de admi-
sibilidad de la prueba pericial, el razonamiento
probatorio aplicable a cada uno y el rol de la
carga de la prueba, todo ello en el dmbito de la
responsabilidad civil del médico; finalmente, se
explica la necesidad de realizar un escrutinio
exhaustivo sobre la calidad epistémica de la
prueba pericial en fase de admisibilidad en ma-
teria de responsabilidad civil del médico, esta-
bleciendo como limite para la exclusion el con-
tenido del derecho a la prueba.

Palabras clave: valoracién de la prueba; carga
de la prueba; responsabilidad civil; responsabi-
lidad profesional.

Abstract:

The role of expert evidence in medical liability
and the criteria that should be taken into ac-
count for its admissibility in a free proof and
rational assessment are analyzed. To ensure the
expert evidence contributes to the clarification of
the facts, its role in the Chilean doctrine and
jurisprudence is studied, with application to
medical liability, especially, the incidence of the
expert opinion in the verification of fault and
causation; later identification of the expert evi-
dence with a testimonial character is verified; to
immediately analyze the admissibility criteria of
the expert evidence, the evidentiary reasoning to
each one and the role of the burden of proof, all
within the scope of the physician’s civil liability;
finally, the need to carry out exhaustive scrutiny
on the epistemic quality of the admissible expert
evidence is explained, establishing the content of
the right to evidence as a limit for exclusion.
Keywords: analysis of evidence; burden of
proof; tort law; professional liability.
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Razonamiento probatorio sobre la admisibilidad de la prueba pericial en responsabilidad médica

Introduccion

Los casos de responsabilidad civil del médico frecuentemente colocan al juez frente a un
conjunto de conocimientos cientificos altamente especializados, por lo que éste suele recu-
rrir a expertos para abordar el déficit epistémico, a su vez, las partes presentan opiniones

expertas para que sean valoradas como prueba favorable a sus pretensiones.

La funciéon del experto en el proceso genera debate. Por un lado, se ha sefalado su po-
sicion de asesor del juzgador para aclarar dudas respecto de los conocimientos de su exper-
ticia; mientras que, por otra parte, en el caso de peritajes ofrecidos por las partes, se intenta
presentar argumentos de autoridad que permita al juez adherirse a la hipétesis factica que
ésta propone. En ambos casos, el juez tiene la tarea de valorar el peso probatorio y ponderar
la prueba pericial en base al acervo probatorio formado después de la aplicacion de los crite-

rios de admisibilidad.

El avance de la ciencia pone a disposicién un conjunto de procedimientos que preten-
den fiabilidad en sus resultados, por lo que la prueba pericial de caracter cientifico es influ-
yente en el momento en que el juez hace su valoracién y fundamenta su decisién (Taruffo,

2005, pp. 1295-1309; Gascén Abellan, 2007, pp. 1-12).

La doctrina ha sefialado la dificultad que conlleva la posible sobrevaloraciéon de este
tipo de prueba, produciéndose una sustitucién del razonamiento al que estd llamado el juz-
gador por la opinidn experta (Vazquez-Rojas, 2019, pp. 140-147). En los casos de responsabi-
lidad civil del médico es frecuente recurrir a peritos al momento de evaluar la culpa, por
cuanto es necesario verificar si la conducta del profesional de salud se adecua o no al estan-
dar aceptable, de acuerdo con la normativa aplicable y la lex artis de la intervencién en con-
creto. La determinacién de la negligencia se muestra como puerta de entrada a la responsa-

bilidad.

También es frecuente consultar la opinién experta al determinar si existe una relacién
causal entre la accion del profesional y el dafio, misma que no siempre es evidente y suele
traer consigo dificultades probatorias para el paciente que demanda, por cuanto las situa-
ciones de causalidad incierta son frecuentes, requiriéndose acudir a figuras que intentan
resolver el déficit probatorio y epistémico (San Martin Neiray Larroucau Torres, 2021, pp.
340-352). La falta de prueba del nexo causal se presenta frecuentemente como el argumento

para la no imputacién de responsabilidad del médico.
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La prueba pericial adquiere un papel importante al aclarar al juez aquellos aspectos
cientificos en el dmbito médico y minuciosidades técnicas del quehacer de los profesionales
de la salud. En el proceso civil el juez que toma la decision es también el que admite y valora
la prueba; ademas no se prevé una fase especifica para la admisibilidad, lo que provoca el
ingreso de la misma al acervo probatorio bajo una presuncion de confianza y autoridad (La-
rroucau Torres, 2014, p. 60). Lo sefialado puede producir efectos negativos como la sobreva-
loracién de la prueba pericial o la sustitucién de la valoracién judicial por el criterio del peri-

to.

Una mayor minuciosidad en la fase de admisibilidad puede evitar los efectos no
deseados antes descritos, al asegurar que ingresen al conjunto de elementos probatorios
solo aquellos que, ademas de pertinentes y relevantes, tengan la calidad suficiente para cali-
ficarlas como fiables tanto desde la metodologia con la que se producen, como la aceptacién
de ésta por la comunidad cientifica. Adicionalmente a esta verificacion, se establece la nece-
sidad de corroborar la imparcialidad e idoneidad del perito, con la mira de que la prueba

pericial se acerque a la verdad sobre los hechos.

El objetivo de una prueba pericial de calidad se consolida con el ejercicio de la contra-
diccién en las preguntas que las partes y el juez puedan dirigir al perito, en especial, para
exigir una amplia explicacion sobre cdmo se obtuvieron los resultados y la metodologia utili-
zada. Una evaluacion correcta en la etapa de admisibilidad puede hacer la diferencia respec-
to a la calidad de pruebas que sean valoradas por el juez, sin que ello implique dejar de lado
el contenido del derecho a la prueba. Ademas de los criterios de admisibilidad que puedan
aplicarse y el contenido del derecho a la prueba como limite para la exclusién, es relevante
analizar si la nocién de carga de la prueba en la etapa de admisibilidad sirve para asegurar la
adquisicion procesal de prueba pericial con valor epistémico en un sistema de libertad pro-

batoria y valoracién racional.

Por lo sefalado, el problema juridico a tratar se refiere al aseguramiento de la calidad
de la prueba pericial en la fase de admisibilidad de los procesos de responsabilidad civil del
médico, a través del andlisis de su pertinencia, necesidad y fiabilidad por parte del juez civil,
manteniendo como limite el derecho a la prueba (Ferrer Beltran, 2007, p. 53); con el fin de
evitar su sobrevaloracién y sustitucion del ejercicio valorativo del juez. En el presente estudio
verificaremos como se pueden aplicar criterios para un escrutinio mas exhaustivo de la admi-
sibilidad de la prueba pericial en responsabilidad médica, con énfasis en la prueba de la cul-
pay la causalidad, en las que tiene gran incidencia. Nos referiremos ademas a la utilidad de la

carga de la prueba en la fase de admisibilidad de la prueba pericial.
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Nuestra hipotesis es que la evaluacién intensa sobre la admisibilidad de la prueba bajo
los criterios de pertinencia, fiabilidad y necesidad, limitados por el contenido del derecho a la
prueba, disminuyen las posibilidades de que el juzgador sobrevalore la prueba pericial al
momento de asignar el peso probatorio, los cuales conforman un acervo o conjunto proba-
torio de mejores caracteristicas para su posterior valoracion, garantiza el derecho a la prueba
sin afectar la eficiencia del proceso civil y disminuye la utilidad de la nocién de carga de la
prueba. Para poner a prueba esta hipétesis se ha consultado bibliografia relevante que trata
el razonamiento probatorio y la admisibilidad de la prueba pericial, tanto nacional como
comparada, el precedente de los criterios actuales en la materia en la jurisprudencia esta-
dounidense y la jurisprudencia nacional, que se puede extraer del motor de busqueda de

Legal Publishing.

El presente analisis partira por la identificaciéon de las especificidades de la prueba pe-
ricial en los procesos de responsabilidad civil del médico; en segundo lugar se analizaran las
implicaciones del caracter testimonial de la prueba pericial; posteriormente se expondra un
marco tedrico sobre los tipos de razonamiento aplicables en la admisibilidad de la prueba
pericial; finalmente desarrollaremos el derecho a la prueba como limite al escrutinio exhaus-
tivo de admisibilidad de la prueba pericial y expondremos las conclusiones respecto de la

hipotesis planteada.

1. La prueba de los hechos en los procesos de responsabilidad civil
del médico

En la doctrina chilena se ha llegado al consenso de que la generalidad de la responsabilidad
del médico esta basada en la culpa probada (Barros Bourie, 2020, p. 720; Pizarro Wilson, 2017,
p.72; Cardenas Villarreal. y Moreno Molinet), sea de caracter contractual o extracontractual. El
primero se produciria si el origen de la relacién entre médico y paciente se fundamenta en
un contrato de tratamiento médico (Finn, 2015, p. 59); por el contrario (Cardenas Villarreal. y
Moreno Molinet, 2011, pp. 63-73), si no media este convenio de manera clara, se produciria
responsabilidad extracontractual; en ambos casos es necesario que el paciente pruebe la

culpay el nexo causal entre la conducta culpable y el dafio.

La responsabilidad por el resultado no es la generalidad, lo que el paciente contrata o
espera es que la conducta del profesional de la salud se adecue al estandar de un profesional
medio; por ello, la culpa es el centro de la responsabilidad por incumplimiento contractual y

extracontractual (Barros Bourie, 2020, pp. 716-717; Vidal Olivares, 2018, pp. 13-18). Esta ulti-
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ma diferenciacién tiene la tendencia de atenuarse; asi, por ejemplo, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo Espaiol ha desarrollado la “unidad de la culpa civil” (Galan Cortés, 2020,

pp. 105-121; Santos Mordn, 2018, pp. 4-9).

La generalidad de la obligacion de medios en materia médica se debe a la aleatoriedad
del resultado; las variables que pueden producirse para un resultado negativo suelen estar
fuera del dmbito de control del médico, por lo que no parece razonable exigir un resultado
concreto; por el contrario, si lo es que actie en cumplimiento de la normativa y protocolos
gue regulan los procedimientos médicos y la lex artis que responde a la especificidad del

caso, por lo que se denomina lex artis ad hoc (Vidal Olivares, 2018, pp. 13-14).

Al responder el actuar del profesional de salud a una obligaciéon de medios, en materia
de prueba, el centro es la culpa. Algunos fallos en que se verifica la importancia de la prueba
para la determinacién de la culpa como inadecuacién de la conducta del médico a la de un
profesional diligente en base al cumplimiento de la normativa aplicable y la lex artis ad hoc
son: Eulalia Campos Jiménez con Servicio de Salud del Maule (2017, cons. 12); Corte Suprema
de Chile, Eliana Alvarado Cavero con Hospital Clinico de Magallanes (2018, cons. 15), en el que
ademas se vincula culpa con causalidad por una mala vigilancia del proceso post operatorio
que deriva en peritonitis; Corte Suprema de Chile, Juan Vasseur Aguirre con Servicio de Salud
(2014, cons. 8); sin embargo, la asimetria de la relacién entre las partes, la dificultad en la
prueba para el paciente y la custodia de la informacién en manos del profesional de salud o
la organizacién hospitalaria han provocado un intenso debate que se ha inclinado por consi-
derar que, probada la obligacién y su incumplimiento por parte del paciente, el deudor (mé-
dico) debe probar el caso fortuito (error médico) o la debida diligencia, asi como el cumpli-
miento de la normativa y protocolos aplicables y la lex artis ad hoc (Galan Cortés, 2020, pp.
169-182) para desvanecer la responsabilidad, lo que normativamente se ha enmarcado en las
disposiciones del Cédigo Civil (2000, art. 1547, inc. 3), el primero asigna la prueba de la dili-
gencia al deudor ante el incumplimiento contractual y el segundo establece la carga de la

prueba de las obligaciones o su extincién a quien la alega.

En Chile se ha verificado que el conocimiento y claridad de los margenes del cuidado
debido conformado por criterios normativos establecidos en la Ley, protocolos médicos y
jurisprudencia es relevante para la comprension de la prueba de los hechos y determinacion
de la responsabilidad civil del médico; por otro lado, la causalidad suele ser utilizada por los

jueces para la atribucién del dafio al infortunio y la exclusiéon de la responsabilidad del tra-
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tante o la organizacién hospitalaria, lo que puede deberse, segun lo ha explicado la doctrina,
al influjo de la justicia penal y a la soberania del juez respecto a la admisibilidad y valoracién
de la prueba, siendo muy relevante el testimonio de los expertos y la manera en que éste es
introducido al acervo probatorio en conjunto con las reglas de la carga de la prueba y valo-
rado desde las maximas de la experiencia y el estdndar de prueba (Larroucau Torres, 2014,
pp. 56-58). En los ultimos cinco afios la jurisprudencia chilena ha acogido abiertamente la
teoria de la pérdida de la oportunidad como un mecanismo para lograr el resarcimiento en
casos en que existe incerteza causal y déficit epistémico del juzgador respecto al nexo causal
gue la prueba no logra satisfacer. La pérdida de la chance irrumpe como solucién a la incer-
teza causal en materia de responsabilidad médica en trabajos con influjo del pensamiento
juridico francés, donde nace esta doctrina, es asi que Tapia Rodriguez (2003), trata ya la posi-
bilidad de su aplicaciéon en el contexto nacional; posteriormente es presentada por este
mismo autor una ponencia en las Jornadas de Derecho Civil del afo 2012 pero desde la
perspectiva de dafio indemnizable, sefialando que “la jurisprudencia comparada utiliza fre-
cuentemente (y de forma indebida) la teoria de la pérdida de una oportunidad para ocultar
sus incertidumbres acerca de la relacién de causalidad y condenar de forma parcial al médico
(y no por la muerte o la agravacién del paciente)” Tapia Rodriguez, 2011, p. 650; finalmente,
esta figura recibi6é un tratamiento exhaustivo en el texto de Rios Erazo. y Silva Goni, 2014,
que sefala que “... la pérdida de la chance se hace indemnizable sélo cuando las chances
representan para la victima de su privacién una probabilidad de quedar en mejores condi-
ciones, sea porque se podria obtener algo mejor o mayor, sea porque se suprime un riesgo
existente...” (p. 267). Estas tres referencias son recurrentemente citadas en los reiterados
fallos en que la jurisprudencia chilena ha indemnizado a la victima por pérdida de la oportu-
nidad, con un aumento notable en los Ultimos cinco afos, entre ellos, Corte Suprema de Chi-
le, Yazmin Franzinetti Cabrera con Hospital Clinico de la Fuerza Aérea, (2020, cons. 12); Corte de
Apelaciones de Punta Arenas, Ruiz con Servicio de Salud Magallanes (2020); Corte Suprema de
Chile, Joaquin Pérez Pizarro y otro con Fisco de Chile (2020, cons. 7); Corte Suprema de Chile,
Maria Toledo Altamirano con Servicio de Salud Vina del Mar Quillota (2019, cons. 11y 14); Corte
Suprema de Chile, Leal Labrin Jorge Arnaldo con Servicio de Salud Metropolitano, 2019, cons.
10; Corte Suprema de Chile, Alfonso Fuentealba Durdn con Servicio de Salud de Talcahuano
(2018, cons. 12y 13); Corte Suprema de Chile, Juan Sarabia Tolosa y otros con Servicio de Salud
de Iquique y otros, (2016, cons. 14y 15). Finalmente, se ha consolidado la pérdida de la chance
como dano indemnizable ante la incerteza causal en responsabilidad médica, especialmente
en materia de incumplimiento del deber de informacién en Pizarro Wilson, 2017, p. 42y Vidal

Olivares, 2018, p. 71.
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Por otro lado, la responsabilidad objetiva o por el resultado puede aparecer en casos
puntuales (Paillds Pefia, 2004, pp. 21-23), correspondiendo la carga probatoria al médico en
casos como compromiso expreso de un resultado en el contrato médico; equipamiento e
implementos adecuados para la intervencion; exdmenes simples que no dependan de resul-
tados aleatorios (Tapia Rodriguez, pp. 94-97). Se ha sefalado también que podria haber res-
ponsabilidad objetiva en los casos contractuales de medicina voluntaria; en los que el propio
médico asumiria el riesgo de un resultado prometido (Santos Morén, 2018, pp. 35y ss.); o por
la pérdida de la chance de curacién por incumplimiento del deber de informacion (Pizarro

Wilson, 2017, p. 50).

En definitiva, en responsabilidad médica, el demandante debe, por lo tanto, probar la
existencia de la obligacién, el dafo y la relacion de causalidad entre el dafo y la actuacion
del médico o centro hospitalario cuya responsabilidad civil se reclama; sin embargo, si el
acreedor (paciente) demanda que hubo cumplimiento imperfecto deberd aportar la carga de
la prueba de dicha afirmacién; puesto que, la obligacién persiste al reclamarse la inconfor-
midad del cumplimiento con el contrato (Vidal Olivares, 2018, pp. 16-18). Por otro lado, se ha
sefalado también que es comun vincular funcionalmente la prueba de la culpa con la de la
causalidad en materia de responsabilidad médica; por lo que, si no se alcanza la suficiencia
probatoria sobre el cumplimiento de la conducta exigible de un profesional médico diligente
y de los protocolos y normativa aplicable respecto al acto médico en cuestidn, se entiende
gue dicho acto negligente es la causa del dafio (San Martin Neira. y Larroucau Torres, 2021,

pp. 336-340).

2. El rol de la prueba pericial en la responsabilidad del médico

La doctrina ha sefialado que la prueba pericial es relevante en la prueba de la actuacién ne-
gligente que determinaria la culpa, especialmente, el informe evacuado por el Servicio Médi-
co Legal como perito oficial, aunque se ha dicho, correctamente, que no corresponde asig-
narle un peso probatorio distinto (Pizarro Wilson, 2017, p. 79); por lo que se deduce, esta
prueba, como todas, debe pasar los filtros de fiabilidad, pertinencia o relevancia, necesidad y

verificarse la idoneidad del perito.

El Cédigo de Procedimiento Civil (1902, art. 410) sefiala que es la Ley la que prescribe
cuando se debera requerir escuchar una opinién pericial previo a la resolucién; por su parte,

el articulo 411 sefala que podra solicitarse el dictamen de un perito cuando la apreciacién de
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los hechos requiera de conocimientos especiales sobre una ciencia o arte y sobre puntos de

derecho referentes a una legislacién extranjera.

El peritaje es una opinidn experta que permite aclarar determinadas interrogantes en
el proceso; se configura como una especie de la prueba testimonial, aunque la experticia de
quien realiza el informe le dota de cierta autoridad, lo que, a su vez, puede influir en la deci-
sion judicial; internamente goza de credibilidad en el grado en que la metodologia para la
obtencién de los resultados comulga con un procedimiento aceptado por la comunidad
cientifica. La fiabilidad se refiere a la calidad de las pruebas periciales presentadas, criterio
que se ha anadido a la pertinencia o relevancia como eje fundamental en la fase de admi-
sion, para lo cual se recurre a formulas generales que recaen sobre las facultades del juzga-
dor para determinar si se encuentra ante un elemento que constituya un aporte de caracter
epistémico, o aquellas particulares que buscan verificar credenciales respecto del perito que
avalen su calidad de experto en la materia. En este punto puede seguirse a Vazquez-Rojas

(2019, pp. 123-126).

El Cédigo de Procedimiento Civil (1902, art. 413) asegura que quien se desempeie
como perito no debe encontrarse inhabilitado para ser testigo y tener un titulo profesional
respecto a la ciencia o arte sobre la que opina, configurandose como los requisitos que ga-
rantizan desde la norma la imparcialidad y la experticia. Cuando es el juez el que designa los
peritos, estos deberan constar en los listados de personas acreditadas. Desde la doctrina
comparada, los esfuerzos por lograr la acreditacién del perito y la confiabilidad en su cono-
cimiento como experto responde a la busqueda de imparcialidad de origen (Vazquez-Rojas,
2015, pp. 72-75; Duce Julio, 2020, p. 81) —-laimparcialidad también ha sido tomada en cuenta
como uno de los ejes de investigacién en un trabajo empirico en el ambito nacional, aunque
acotado a la prueba pericial en el proceso penal (Duce Julio, 2018, p. 54)—; sin embargo, este
criterio se muestra insuficiente para alcanzar la racionalidad de la prueba pericial frente a la
busqueda de la verdad y el aporte epistémico que pueda proporcionar; ademas de no ser
aplicable al caso del perito presentado por las partes, por cuanto éste tiene parcialidad es-
tructural (Vazquez-Rojas, 2015, p. 73) respecto de la informacién proporcionada por éstas
para la elaboracién del peritaje, siendo su objetivo el de fortalecer la posicién de quien la

presenta como prueba.

La evolucién de la ciencia y de la técnica provoca una mayor especialidad en el cono-
cimiento de determinados temas, la participacion de terceros ilustrados permite una mayor
precision respecto a determinados hechos que serian de dificil comprension; de hecho, Ova-

lle Favela (1974, p. 297) ya habria sefalado que la prueba pericial y cientifica son dos elemen-
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tos que permitirian la transformacién de la valoracién subjetiva de la prueba a una objetivay

mas cercana a la verdad; Taruffo (2005), por su parte, sefala

...sucede cada vez con mayor frecuencia, de hecho, que circunstancias relevantes para
las decisiones judiciales pueden ser averiguadas y valoradas con instrumentos cientifi-
cos, y por tanto se reduce proporcionalmente el area en la que el juicio sobre los hechos
puede ser formulado solamente sobre bases cognoscitivas no cientificas. (p. 1287)

El perito, por lo tanto, debe emitir una opinién fiable e imparcial; por su calidad de ex-
perto en la materia y la credibilidad de su afirmacién fundamentada en la solvencia metodo-
I6gica, asi como, su aceptacidn por la comunidad cientifica a la que pertenece; en el caso de
una pericia de caracter técnico o artistico esta situacién tiene que ser acreditada ante el or-

ganismo estatal correspondiente o se respaldada por la trayectoria y experiencia.

La imparcialidad se corrobora en cuanto a su calidad de tercero sin ningun tipo de
vinculo o conflicto de intereses con las partes, lo que corresponderia a la imparcialidad de
origen, es decir, se debe controlar que la persona sea efectivamente un experto en la materia
sobre la que se requiere el peritaje a través de su acreditacion, misma que deberia ser valo-
rada de manera especifica mas alla de que el perito se encuentre en una lista elaborada por
un organismo publico (Duce Julio, 2020, p. 75); pero, ademas se debe observar que no esté
vinculado con las partes, situaciéon que, como es evidente, aplica solo para el perito nombra-
do por el juez. Para estos efectos se ha procurado establecer sistemas de seleccién de peritos
gue permitan esta imparcialidad como el sorteo, la insaculacién o la conformacién de listas
oficiales. La doctrina ha profundizado en dos manifestaciones adicionales respecto de la im-
parcialidad como son la parcialidad cognitiva y la disposicional (Vazquez-Rojas, 2019, pp.

163-168).

La primera se refiere a la necesidad de verificar por parte de juez que el peritaje no se
haya generado con informacién incompleta o que éste no tenga claridad en la informacion
experta que debe aportar, la cual es proveida por la parte en el peritaje solicitado por esta; o,

en base a las necesidades epistémicas del juez, si es un peritaje de caracter oficial.

Adicionalmente la imparcialidad cognitiva se refiere a que la informacién compartida
no contenga sesgos, es decir, no se fundamente en corrientes cientificas contrapuestas y no
consolidadas, lo que nos remite directamente al andamiaje teérico conceptual bajo el cual el
perito desarrolla su informe. Otro fenédmeno que puede derivarse de la parcialidad cognitiva
es el desacuerdo legitimo entre peritos que se extrae de pruebas periciales distintas, ante el
cual, nuevamente el juez debe procurar aproximarse al mejor peritaje, verificando si la dife-

rencia se produce entre pares epistémicos; de ser este el caso, exigir amplias explicaciones
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en la etapa de contradiccion y de valoracidon que permita vislumbrar las razones de las dife-
rencias en las conclusiones (Vazquez-Rojas, 2019, p. 178). Resulta fundamental, por lo tanto,
atender a las inferencias que se pueden extraer de la prueba pericial y la manera en que ésta
aporta al soporte de la hipdtesis a la que el juez deberd asignar el peso probatorio y determi-
nar si es suficiente para alcanzar el estandar probatorio para dicho proceso (Ferrer Beltran,
2007, p. 45). En este punto, la contradiccién y el caracter testimonial de la prueba pericial en

la valoracion resultan fundamentales (Vazquez-Rojas, 2015, pp. 45-48).

La imparcialidad disposicional se refiere a la actitud deliberada o inconsciente del peri-
to de manipular la informacién y provocar la falsedad favoreciendo la posicidn de un tercero,
para lo cual se han disefilado mecanismos de prevencién como el juramento o la tipificacion
de delitos como el falso testimonio (Vdzquez-Rojas, 2015, pp. 72-73). Las emociones o el
propio caracter de quien proporcionan la informacién en juicio puede llevarle a la situacion
de desconocer su propia parcialidad y afectar, sin embargo, de manera determinante las
pretensiones de busqueda de la verdad y la posibilidad de valoracién racional, lo cual puede
ser evitado en la fase de admisibilidad. Lo sefialado demuestra la naturaleza testimonial del
peritaje que se manifiesta en su personalizacion (Vazquez-Rojas, 2019, p. 188)y el cimulo de

variables que deben evaluarse respecto a la imparcialidad.

Por lo sefalado, la prueba pericial debe permitir al juez contar con elementos para es-
clarecer su duda sobre temas puntuales en el proceso que escapan a su conocimiento (Agui-
rrezabal Griinstein' 2012, p. 336), pero ademas ser Util en el fin racional del mismo como es la
busqueda de la verdad. A pesar de lo sefalado, la jurisprudencia en Chile se ha pronunciado
sobre el hecho de que la falta de practica de prueba pericial no impide dictar el fallo, por
cuanto es atribucién facultativa del juez determinar cuando se requiere la misma (Jasna Cor-

tes Villarroel con César Vera Medrano y otros, 2018, cons. 3).

La prueba pericial, a pesar de ser valorada como parte del acervo probatorio, puede
tener un peso determinante por la pretensiéon de autoridad del experto, especialmente en
asuntos relacionados con la determinacion de la relacién causal que suelen ser de todo o
nada (Gastén Alamos Cifuentes y otros con Corporacion Iglesia Adventista del Séptimo, 2013,
cons. 8); y, especialmente si el estdndar probatorio bajo el que se valora no esta claramente
establecido en la legislacidon procesal como es el caso chileno — la construccién de un es-
tdndar de prueba en materia civil ha sido una tarea llevada a cabo por la doctrina, a partir de
la comprensién de este como la distribucién del riesgo del error judicial. Se ha establecido
gue en materia civil parece razonable aplicar un estandar de prueba de la probabilidad pre-

valeciente, es decir, que la hipétesis mejor probada con un rango mayor al cincuenta por
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ciento (p>0,50) tiene suficiencia para considerarse probada; sin embargo, cuando los bienes
en juego son de gran importancia el estandar puede ser mas elevado (p>0,75) en proteccion
del demandado; para el caso chileno la doctrina ha identificado que la apelacién a un estan-
dar subjetivo de convencimiento ha elevado el requerimiento de suficiencia probatoria en
materia civil, acercandose al estandar de “mas alla de toda duda razonable” adoptado en el
proceso penal (Larroucau Torres, 2012, pp. 803-804) —. En el ambito de la responsabilidad
médica, la prueba de la causalidad, por ejemplo, requiere que el nexo causal entre la conduc-
ta y el dafo a probar, esté plenamente identificado, razén por la cual este elemento funciona
como clave para la exclusién de la responsabilidad ante el frecuente déficit probatorio por

parte del paciente, por lo que en este ambito el peritaje suele ser esencial.

Respecto a la determinacién de la responsabilidad del médico, la alta complejidad de
la labor médica hace de la prueba pericial un elemento fundamental, necesitdndose inclusive
peritajes dirimentes ante los desacuerdos legitimos. A pesar de lo sefialado, la prueba peri-
cial no deja de ser una opinion experta que debe ser valorada racionalmente, por lo que mal

haria el juez en tomarla como prueba definitiva.

Los informes periciales pueden dar informacién sobre las maximas de la experiencia
respecto a un hecho conocido, determinar las causas de ese hecho, contener una opinion
sobre las consecuencias o arguir sobre las cualidades de un determinado hecho; en todo
caso, el perito auxilia al juez respecto a un conocimiento especializado, pero como medio
probatorio, tiene la intencién de aportar a la motivacién de la sentencia como un argumento

de autoridad (Aguirrezabal Griinstein, 2012, pp. 335-338).

La adhesidn a la prueba pericial y la falta de analisis de la totalidad de la prueba genera
vicios respecto a la calidad argumentativa (Sociedad Inmobiliaria y Agricola Cisternas e Hijos
Ltda. con Fisco de Chile, 2014, cons. 9). Sobre la responsabilidad médica se considera que la
prueba pericial no puede ser indispensable para la determinacién de la responsabilidad del
médico (Héctor Letelier Vdsquez con Servicio de Salud del Maule, 2016, cons. 9), por lo que su
solicitud debe ser argumentada desde las necesidades epistémicas (Cerna Gajardo Jorge con

Universidad del Desarrollo, 2015, cons. 12).

El Proyecto de Ley de nuevo Cédigo Procesal Civil (20212, art. 324) concibe la prueba
pericial de manera distinta a la norma actual, sefialando que las partes son las encargadas de
recabar informes de peritos y solicitar que los mismos sean presentados al proceso, previa

verificaciéon de la idoneidad de los informantes, lo que da mayor importancia a los filtros de
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admisibilidad de la prueba pericial asemejandose mas al Common Law (Taruffo, 2005, p.

1289).

El juez solo podra solicitar que se practique prueba pericial cuando las partes no lo han
solicitado y sera realizada por peritaje institucional. El Proyecto de Ley de nuevo Cédigo Pro-
cesal Civil (2012, art. 327) consolida al juez como gatekeeper encargado de seleccionar la pe-
ricia que serd parte del acervo probatorio, por cuanto es el Unico capaz de establecer una
limitacion frente a la apertura de la norma respecto al nimero de peritajes, estableciéndose
como fundamento de esta funcién el que la admisibilidad de pericias no pertinentes y poco

fiables entorpezcan la administracion de justicia.

Por lo tanto, el peritaje deja de conformarse como instrumento de auxilio al juez para
transformarse en un medio de prueba preminentemente propuesto por las partes, lo que,
segun lo sefalado en este acapite, lo obligara a concentrarse en la imparcialidad cognitiva y
disposicional, distinguiéndose con mayor claridad aquellas caracteristicas de la prueba tes-
timonial aplicables a la pericial cuando se requiere la comparecencia del perito en juicio. Lo
sefalado se reafirma en el Proyecto de Ley de nuevo Cédigo Procesal Civil (2012, art. 330)
que va de la mano con la oralidad, por cuanto solo la declaracién del perito en audiencia sera
tomada en cuenta como prueba. Los informes entregados por escrito, como sucede actual-
mente en materia civil, no tendran valor si el perito no comparece a juicio (Proyecto de Ley

de nuevo Cédigo Procesal Civil, 2012, arts. 329-330).

La importancia de que el perito comparezca a la audiencia a rendir su testimonio y
pueda ser objeto de interrogatorio y contrainterrogatorio, ademas de que el juez tenga la
oportunidad de indagar con sus propias preguntas, nos introduce en el tema que la doctrina
ha sefialado como caracter testimonial de la prueba pericial y es fundamental para la valora-
cién y decisién. A continuacion, trataremos someramente este tema y la manera en que un
escrutinio de admisibilidad adecuado permite contar con un conjunto de pruebas de mejor

calidad para las fases posteriores.

3. El perito ;Testigo experto o asesor del juez?

La doctrina ha debatido respecto del papel del perito en el proceso, como testigo experto,
parcial desde su origen, propuesto por las partes; o, como perito de confianza del juez en-
cargado de proporcionar la informacién necesaria para la resolucion de un déficit epistémico
de este sobre la prueba de hechos que requieren una determinada experticia en alguna dis-

ciplina de la ciencia, la técnica o el arte.

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2022, 29: e3944



E.R. Calahorrano Latorre

La presentacion de pruebas periciales de parte tiene su origen en el derecho anglosa-
jon y se relaciona con el estandar de la intima conviccién. La vinculacién del juez con la prac-
tica de la prueba es una de las principales observaciones del Common Law ante el proceso
escrito que caracterizaba el sistema continental, por cuanto, para el primero las partes son
protagonistas de la produccién y practica de la prueba mediante el discovery. La finalidad del
proceso es la resolucién del problema, por lo que la mutua muestra de las “armas” probato-

rias que tiene cada adversario es necesaria.

El modelo adversarial surge como una disputa cuya finalidad es convencer al juez de
que la hipdtesis propia es la correcta, o al menos la mds cercana a la racionalidad. Por el con-
trario, cuando el proceso no es adversarial —Taruffo (2006, pp. 75-76) sefiala que la diferen-
ciacion basada unicamente en la contraposicion oral-escrito o adversarial y no adversarial es
imprecisa, por cuanto los modelos de proceso estdn atravesados por ambas categorias. Por
lo que la diferenciacién tiene fines puramente explicativos—-, la busqueda de la verdad mate-

rial suele ser el objetivo, la investigacién oficial es protagonista (Damaska, 2000, pp. 13-14).

El modelo adversarial, la finalidad de resolver el problema y el juicio por jurados legos
consolidan el sistema fundamentado en el convencimiento del juzgador, por lo que las estra-
tegias de los litigantes estaran destinadas a obtener dicho convencimiento; que, al ser inti-
mo, no requiere mayor explicacion mas que la seguridad subjetiva de que esa decisién es
resultado de la conviccién del juzgador. La motivacién es relegada a un segundo plano (Lau-

dan, 2005, pp. 99-101).

Cuando el objetivo del proceso es la verdad o lo mds cercano a ella no solo hace falta
gue el juzgador esté convencido internamente de la decision; sino que dicha conviccion
haya sido producto de un proceso légico que denote un razonamiento objetivamente acep-
table, Ingresamos entonces al modelo de concepcién racionalista de la prueba (Damaska,
2000, p. 25-38), segun Accatino (2019, p. 92) las tesis sobre una nocién racionalista de la
prueba se refiere al establecimiento de la busqueda de la verdad de los hechos como finali-
dad de la actividad probatoria y su regulacion; y asi como, la justificacién probatoria como
justificacion epistémica que hace hincapié en las inferencias. Sobre la tradicién racionalista
de la valoracién de la prueba en el derecho anglosajon es necesario remitirse a Twining

(2006, p. 241y ss.).

Bajo este esquema el perito aparece como un testigo experto y eso nos permite revisar

si algunos de los criterios de admisibilidad para la prueba testimonial son aplicables a la peri-
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cial, partiendo de la premisa de que la primera seria el género y la segunda la especie (Vaz-

quez-Rojas, 2015, pp. 44-48).

El juez, al no ser conocedor de la materia sobre la que versa la experticia, adquiere co-
nocimiento de segunda mano, es decir, una opinién que corresponde a un acto de comuni-
cacion que se convierte en una fuente de conocimiento para el éste, que parte de un déficit
epistémico en la materia, pero ademas, la diferencia fundamental entre la comunicacion
proporcionada por el perito se refiere a su actitud disposicional como experto (Vazquez-

Rojas, 2015, p. 48).

Si se asume que la prueba pericial es la especie y la testimonial el género, vale la pena
verificar qué aspectos se toman en cuenta para la admisibilidad de ésta; sobre lo cual se
puede verificar un criterio objetivo relacionado con la jerarquia del testimonio para probar
determinados hechos frente a otras pruebas, como serian la pertinencia, de la que hablare-
mos mas adelante; siendo parte de aquella informacién que no puede ser corroborada por
via testimonial las cuestiones técnicas y cientificas o aquella redundante por haber sido pro-
bada por otros medios (de Paula Ramos, 2019, p. 144). En segundo lugar, un criterio subjetivo
relacionado con las caracteristicas de quién da su testimonio lleva a reconsiderar criterios de
inadmisibilidad relacionados con la capacidad, si se tiene en cuenta el fin de la prueba hacia
su consideracién racional como aporte a la busqueda de la verdad — en el dmbito nacional
ya se han producido estudios que critican la férmula de interdiccién establecida en el Cédigo
de Bello y acercamientos hacia principios como la capacidad progresiva de nifios, nifas y
adolescentes (Turner Saelzer, S. y Varas Braun, 2020, pp. 156-160); de las personas con disca-
pacidad intelectual (Lathrop Gémez, 2019, pp. 130-134); y un reconocimiento mas intensivo
de la autonomia en el caso de personas mayores (Barcia Lehmann, 2014, pp. 74-81)—; en
especial criterios que considera la relacién del testigo con las partes o inclusive prejuicios
relacionados con género, orientacién sexual u otros criterios que llevan a generalizaciones
erradas (de Paula Ramos, 2019, p. 149) y aun permanecen en el derecho positivo chileno, Sin
animo de profundizar, son ejemplos de estas referencias las contenidas a menores de edad y

personas con discapacidad en el Cédigo Civil (2000, arts. 16y 1012).

Por lo demas, desde la perspectiva racional de calificacién de la admisibilidad, la prue-
ba pericial y testimonial comparten la necesidad de que se valore el aporte que éstas ofrecen

respecto a la posibilidad de comprobar las hipotesis.

Dependiendo de la modalidad de la prueba, si ésta es presentada por las partes o soli-

citada por el juez, la doctrina comparada ha sefialado que se puede aplicar a la primera un
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modelo educativo que parte de una concepcion reduccionista del testimonio, es decir, que
parte de la desconfianza en la verdad sobre lo que éste dice, por lo que debe comprobarse si
el testimonio es fiable y aporta a corroborar alguna de las hipoétesis facticas; mientras que, en
el segundo caso se alude a un modelo de perito de confianza en el que el juez parte de una
concepcion no reduccionista de credulidad sobre lo que el testigo manifiesta y llevaria a una
actitud de deferencia hacia el mismo. Sobre reduccionismo y no reduccionismo como con-
cepciones epistemoldgicas del testimonio se puede consultar de Paula Ramos (2019, pp. 87-
98); el autor aboga por la necesidad de una concepcién reduccionista en el caso de la prueba
testimonial, por cuanto ésta debe tener entidad suficiente para contribuir con la corrobora-
cién de hipétesis y conocimiento de la verdad en el contexto del conjunto de prueba admi-

tida.

Profundizando en la distincién que se genera entre la prueba pericial de parte y la soli-
citada por el juez, desde la epistemologia del testimonio, Vazquez-Rojas (2015, pp. 78-80)
considera tres propiedades como son la imparcialidad de origen; el nombramiento del perito
antes de la elaboracién o presentacién de su informe; y, la confianza del juzgador respecto
del perito. A partir de estas variables se distingue un modelo ideal de perito nombrado por el
juez que cuente con imparcialidad de origen, haya sido nombrado antes de efectuar las ope-
raciones periciales o entregar su informe; y, goce de confianza de juez; por otro lado, el mo-
delo ideal de perito de parte tendria parcialidad estructural, realiza sus operaciones periciales

antes de ser nombrado y no goza de confianza del juez.

Esta comprension no unitaria de cdmo el juez percibe conocimiento desde la prueba
pericial permite identificar que, en el caso del modelo de perito de confianza elegido por
éste, las expectativas de informacion se fundan en la medida en que el testimonio del perito
resuelva las necesidades epistémicas del juzgador; por el contrario, en el caso del perito pre-
sentado por las partes, el juez debera verificar en la explicacién, la metodologia con la que se
obtuvieron los resultados, para determinar si la informacién proporcionada puede ser con-
fiable como fuente de conocimiento para el juez. En ambas manifestaciones de la prueba
pericial la fiabilidad de la informacién y su potencial para corroborar las hipétesis facticas son

elementos importantes para un analisis de la admisibilidad.

Revisadas las implicaciones de considerar la prueba pericial como especie de la testi-
monial y su necesaria practica a través de la explicacion metodoldgica y de los resultados por
parte del perito en audiencia, nos corresponde indagar expresamente sobre los criterios de

admisibilidad a continuacion.
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4. La admisibilidad de la prueba pericial en la responsabilidad médi-
ca

En el apartado anterior se establecié que la prueba pericial tiene como finalidad proveer
informacién sobre aspectos especializados en la ciencia, técnica o arte que requieren el tes-
timonio de un experto que permita al juez la comprensién necesaria para sustentar una hi-
potesis factica. Se ha verificado ademas que hay diferencias importantes sobre la manera en
gue el juzgador adquiere el conocimiento si la pericia es solicitada por las partes o por el

juez.

Bajo estos supuestos corresponde verificar el razonamiento aplicable a la prueba peri-
cial en la fase de admisibilidad, por cuanto la asuncién de una nocién racional de la prueba
no pretende satisfacer la intima conviccion del juez; por el contrario, procura construir una

argumentacién de la decision, a partir de la corroboracién o refutacién de hipétesis facticas.

La valoracién racional explicaria por qué el juez puede decidir en contra de sus propias
creencias, lo cual seria inexplicable si su intima conviccién fuera el Unico parametro que es-
tablezca los hechos en el proceso; finalmente, la valoracion racional introduce la prueba en
su contexto (Ferrer Beltran, 2003, pp. 31-32). La prueba legal es la preconstitucién de una
certeza, por lo que no es compatible con la argumentacion racional que debe hacer el juez

respecto a la prueba en su conjunto (Taruffo, 2007, p. 2).

La prioridad desde la perspectiva racional es que la prueba pericial facilite posterior-
mente la motivacién de la resolucién y el razonamiento légico respecto al peso que se otor-
gan a las pruebas presentadas, su admisibilidad y la relacién que se conforma entre ellas
(Ferrer Beltran. 2017a, pp. 109-110). El pronunciamiento del juez deberd acercarse a la ver-
dad; sin embargo, esta sera relativa, en la medida de que no se puede tomar para esta inda-
gacion nada que no se encuentre en el proceso (Ferrer Beltrdn, 2017b, pp.157-158). Taruffo
nos habla de una verdad correspondentista, por cuanto exige que los hechos sobre los que
se fundamentan las hipétesis de los litigantes, efectivamente ocurrieron en la realidad y
pueden ser tomados en cuenta para la resolucién. La prueba cuando cumple esta funcién es
vista desde una perspectiva epistémica, es decir, destinada a generar conocimiento y no

persuasion (Taruffo, 2007, p. 7).

La fortaleza de la argumentacién obliga al juez a valorar toda la prueba practicada y de
ese acervo probatorio, elegir cudles son aquellos elementos que le sirven para llegar a una

decisién motivada.
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La rigurosidad en la conformacién del acervo probatorio en la fase de admisibilidad
fortalece la posicion del juez para la valoracién y decisién, por lo que, a continuacion, revisa-
remos el razonamiento aplicable en esta primera fase y su aplicacién en los casos de respon-
sabilidad médica. El derecho a la prueba es el limite que obliga a la explicacion respecto de
su exclusién del acervo probatorio, por cuanto las partes pueden presentar todo tipo de me-
dios que permitan la defensa de su posicién, a menos que atente contra los criterios que

evaluan la pertinencia, fiabilidad y legalidad de la misma.

4. 1. Razonamiento aplicable a la admisibilidad de la prueba pericial en
responsabilidad médica

Desde la perspectiva racional de la prueba se requiere que ingresen a formar parte del con-
junto o acervo probatorio el mayor nimero de pruebas de calidad, que aporten al conoci-
miento de la verdad, a partir de lo cual se han desarrollado algunos criterios a tomar en cuen-
ta, como la relevancia o pertinencia, la necesidad y la fiabilidad, bajo los cuales el juez debera
determinar si una prueba anunciada pasa a ser parte del subconjunto o acervo probatorio
sobre el que se llevaran a cabo la practica y valoracion. Los criterios de admisibilidad pueden
exigir un razonamiento dogmatico si es la norma la que sefala sus condiciones de aplicacion
requiriéndose un ejercicio interpretativo, uno légico si la finalidad es averiguar la relacion
entre la prueba y la hipétesis factica, finalmente, se aplica un razonamiento epistémico si el
objetivo es lograr el conocimiento de la verdad de los hechos sobre el cual se sustentara la
motivacién por una de las hipétesis facticas, segun se haya acercado mas al cumplimiento
del estandar probatorio (Coloma Correa, 2017, pp. 33-35; Larroucau Torres, 2012, pp. 798-
803). Finalmente, otro elemento que ha aparecido histéricamente ligado a la fase de admisi-
bilidad es la carga de la prueba, la cual ademas ha sido objeto de un arduo debate en la doc-
trina y jurisprudencia nacional en materia de responsabilidad del médico; sin embargo, la
doctrina comparada ha argumentado en contra de su utilidad para los fines de evaluacion

racional de la prueba.

4.1.1. Larelevancia o pertinencia

La relevancia o pertinencia de la prueba es el primer criterio que aparece al momento de
evaluar qué se admite, lo cual esta relacionado con la probabilidad de acierto de la decisién

(Vazquez-Rojas, 2019, p. 71).

Aunque desde el analisis de la admisibilidad de la prueba en el proceso penal, sefala
una definicion plenamente aplicable para el dmbito de la responsabilidad civil del médico al

describir un primer nivel de pertinencia en el sentido 6gico, es decir, la vinculacién de la
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prueba presentada respecto de los hechos objeto del proceso, para lo cual es necesario iden-
tificarla en el contexto de los elementos que se presentan y la posibilidad de fundamentar
alguna de las hipétesis facticas; la relevancia vista como relacién légica busca excluir la prue-
ba innecesaria que puede traer confusién por su lejania con los hechos a tratarse. EI mismo
autor identifica un segundo nivel referido a la relevancia legal, en el cual el motivo de la ex-
clusién de la prueba del conjunto sobre el que se trabajara en el proceso responde a la pon-
deracion entre el beneficio de la misma en términos epistémicos para la confirmacién de la
hipétesis frente a efectos nocivos que puedan llevar a una decision errada, prejuicios, confu-
sion, desorientacién, dilacion indebida; y, en general, costos innecesarios (Duce Julio, 2020,

p. 58).

Segun Coloma Correa (2017, pp. 37-38) la pertinencia o relevancia esta ligada a la con-
jetura a probar como producto de la etapa de preparacion y admisibilidad; es decir, se consi-
dera pertinente una prueba en el sentido de que aporta a su corroboracion, establece los
puntos de llegada y el contorno de aquello que interesa probar; por lo sefialado, la prueba
no es pertinente si no permite que la conjetura pueda ser premisa menor de un ejercicio de

subsuncion, o no se hace cargo del conflicto que las partes someten a juzgamiento.

Respecto a la admisibilidad en materia de responsabilidad médica; y, especificamente,
la pertinencia, Larroucau Torres (2014, p. 59) sefiala que la jurisprudencia en Chile se inclina
por la confianza en la imparcialidad de los profesionales médicos que comparecen con su
testimonio experto o como peritos y la consideraciéon general de que los relatos de éstos son
obligatorios frente al déficit epistémico del juzgador frente a las cuestiones especializadas de
la ciencia médica, por lo que la admisibilidad es amplia y encuentra limites en el control de

un acuerdo corporativo o la presentacién de prueba ilicita.

Un criterio amplio en la fase de admisibilidad también es compartido por Vazquez-
Rojas (2015, pp. 157-160), por cuanto existe el peligro de adelantar una valoracién, especial-
mente en casos como el del proceso civil de responsabilidad del médico en el que el juzga-
dor que toma la decisién final atiende también esta fase; por otro lado, la decisién de exclu-
sion de una prueba en la fase de admisibilidad debe ser tomada en un anlisis del conjunto
de los elementos probatorios presentados, formando un subconjunto a valorarse posterior-
mente, que debe ser capaz de arrojar datos sobre la calidad de informacién que aportan al

proceso.

Respecto a la relevancia o pertinencia como criterio de admisibilidad de la prueba pe-

ricial en los procesos de responsabilidad del médico, vale mencionar también si se trata de
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una operacion de todo o nada, o se acepta la gradualidad o verificacién de un estandar de
admisibilidad (Vazquez-Rojas, 2015, p. 160). Para Coloma Correa (2017) el analisis debe ofre-
cer matices y configurarse de forma gradual en base a un criterio probabilistico sobre el
aporte de la prueba o su capacidad explicativa de las conjeturas, para lo cual es necesario
verificar la relevancia desde el contexto y el conjunto de la prueba disponible, lo cual se ve
afectado ademas por el interés en reducir los costos y la eficiencia del proceso probatorio; en
este sentido, la admisibilidad responde a un razonamiento epistémico por cuanto el objetivo
es verificar la conexién entre la conjetura y la prueba, para concluir sobre su potencialidad,
para representar la realidad y llegar a la verdad. Segun Larroucau Torres (2014, p. 50), en el
caso chileno, la recurrencia al testimonio de los profesionales de salud como prueba relevan-
te en la etapa de admisibilidad es frecuente, la que suele calificarse de suficiente para emitir
el fallo; mientras que en la valoracidn se evocan las maximas de la experiencia de una mane-

ra que se aproxima a res ipsa loquitur.

4.1.2.La necesidad

Otro criterio que se ha esgrimido respecto a la admisibilidad de la prueba pericial es la nece-
sidad de la misma, sobre lo cual se ha sefialado que el juez puede inadmitir la misma si inter-
fiere con las funciones del juzgador; o, si del conjunto de pruebas presentadas se puede
identificar otras de mejor calidad que permitan al juzgador administrar sus recursos cogniti-

vos en el andlisis de la mejor prueba disponible (Vazquez-Rojas, 2015, p. 167).

La necesidad se presenta como criterio cuando el juzgador considera que, por si solo,
no estad en condiciones de apreciar un hecho por estar fuera de su conocimiento o requerir
conocimiento especializado para ser comprendido. El objetivo es evitar la presentaciéon de
prueba superflua si es que pueden los hechos ser atendidos directamente por el juzgador,
como sucede en los peritajes para verificar la fiabilidad de los testimonios. Por otro lado, la
necesidad también versa sobre el andlisis de que la informacién requerida tenga que ser
proporcionada por peritaje o si existe la posibilidad de que se aporte por otro medio de
prueba. Si los hechos estan claramente establecidos en la ficha clinica, por ejemplo, un peri-

taje sobre ellos se vuelve innecesario (Duce Julio, 2020, pp. 64-75).

4.1.3. Lafiabilidad de la prueba pericial y su cientificidad

El siguiente criterio de admision se refiere a la fiabilidad de la prueba o “cientificidad”. Desde
el caso Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc. (1993) (Se puede revisar para referencias
Vazquez-Rojas, 2014, 68-69) resuelto por la Corte Suprema de los Estados Unidos en 1993, la

admisibilidad y valoracién de la prueba cientifica ha sido uno de los temas de debate mas
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recurrentes en materia probatoria (Taruffo, 2005, pp. 1295 y ss; Gascén Abellan, 2007, pp. 1-
12; Vazquez-Rojas, 2019, pp. 126-ss).

El caso Daubert plantea el problema de la cientificidad de la prueba cientifica gene-
rando la interrogante ;qué ciencia puede ser fiable para establecer la certeza sobre un hecho
y cudl no? Se establecen ademas varias recomendaciones dirigidas al juez sobre la valoracién
de la prueba cientifica. La sentencia sefiala a breves rasgos que la generalidad de aceptacion
no significa cientificidad de la prueba, como sucede en el caso concreto con el Test Frye. Se
establece que la rigurosidad de la prueba cientifica requiere una valoracién respecto al mé-
todo y la validez de los postulados. Se establece la necesidad de diferenciar la “ciencia bue-
na” de la “ciencia mala”. Se instaura el criterio de la relevancia de la metodologia y la validez
de los presupuestos como elementos fundamentales para evaluar la cientificidad de la prue-
ba cientifica. Sobre el desarrollo pormenorizado de los criterios desarrollados en este fallos se

puede revisar Vazquez-Rojas (2019, pp. 202-228).

Al caso Daubert se suman los criterios del caso Joiner (General Electric Co. v. Joiner,
1997) en el que se produjo la discusién respecto del sustento que podian ofrecer varias
pruebas cientificas no concluyentes de manera particular pero que podian adquirir mayor
peso probatorio si se las tomaba en conjunto. Resaltan en este caso los criterios sobre la dife-
rente intensidad en la admisibilidad, entre aquellos casos en que el juez que admite prueba
también decide y cuando el juez actia como filtro de admisibilidad de otro juzgador, como
un jurado. En el primer caso se identifica una menor intensidad respecto de la exclusion de
prueba, por cuanto la valoracién se producird posteriormente en el contradictorio y la asig-
nacién de peso probatorio en la decisién motivada. En sequndo lugar, el llamado al juez es a
valorar individualmente las pruebas pero verificar también si éstas adquieren mayor relevan-
cia cuando se las inserta en el conjunto disponible; finalmente, este fallo matiza la separacién
entre método y resultados de la prueba pericial insertado por Daubert, en la que se priorizé
la verificacidn de la coherencia del primero. Joiner estima razonable que el criterio de fiabili-
dad tome en cuenta la racionalidad del método y los resultados obtenidos (Vazquez-Rojas,

2015, pp. 128-133).

Finalmente, el caso Kumho Tire Co. v. Carmichael (1999) aportaria el abandono de la
demarcacion entre ciencia y no ciencia adoptando la evaluacién de la fiabilidad en la calidad
de la informacion que puede aportar a la corroboracién de la hipdtesis; por cuanto en este
caso fue determinante la valoracién de la experiencia técnica del perito. Un mayor detalle de

los hechos puede revisarse en Vazquez-Rojas (2015, pp. 133-137).
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La trilogia Daubert y su importancia se ve materializada inclusive en una modificacion
a las Federal Rules of Evidence (Federal Court, 2020) en la regla 702 referente al testimonio
experto, sefialando como criterios de admisibilidad el soporte que pueda éste otorgar al
juzgador para entender el resto de la prueba o determinar un hecho en el asunto. En linea
con lo establecido en la jurisprudencia estadounidense se considera que la confiabilidad o
fiabilidad se refiere a que no todo lo que dice el perito debe ser admitido, el requerimiento
es que la informacién que proporciona la prueba pericial tenga validez en la comunidad
cientifica, por lo que no tendria esta calidad aquello que en la misma disciplina cientifica no

estd debidamente afianzado (Duce Julio, 2013, p. 81).

Se ha diferenciado la prueba cientifica de la pericial, al afirmar que la primera no cons-
tituye una opinidn experta sino el resultado de un procedimiento afianzado en el que se ha
usado un método considerado valido por la comunidad cientifica. Sin embargo, el problema
al que se presentan las pruebas cientificas; en primer lugar, es sefialar qué se entiende por
cientifico en el ordenamiento juridico en que pretenden demostrar un hecho; en segundo
lugar, qué verdad pretenden demostrar, ya que la ciencia comprueba una hipétesis sobre un
determinado fendmeno, a través de un método; pero lo que es certeza para la ciencia, puede
no ser juridicamente relevante o viceversa. Por lo tanto, el problema para el juez radica en
como determinar que la prueba cientifica pueda demostrar un hecho como verdadero den-
tro del proceso (Taruffo, 2005, pp. 1288-1295). Por otro lado, la importancia del testimonio
del perito y que éste pueda ser contradicho por las partes y ser objeto de las preguntas que

el juez realice constituyen elementos fundamentales para la valoracién racional de la prueba.

A pesar del énfasis en el caracter testimonial de la prueba pericial que versa sobre un
asunto cientifico, sobre todo por la necesidad de la contradiccién para la valoracion, parte de
la doctrina otorga cierta autonomia a la prueba cientifica respecto de la pericial. Gozaini

(2012) sefiala que

Una prueba es cientifica cuando el procedimiento de obtencién exige una experiencia
particular en el abordaje que permite obtener conclusiones muy préximas a la verdad o
certidumbre objetiva. El método o sistema aplicado trabaja sobre presupuestos a com-
probar, y el andlisis sobre la cosa o personas, puede ser racional o falible o exacto y veri-
ficable. (p. 169)

La prueba cientifica versa sobre un dato, su validez no la otorgan las maximas de la ex-
periencia sino la rigurosidad del método con la que fue obtenida (Gascén Abellan, 2010, p.
83). En todo caso, quienes son partidarios de esta diferenciaciéon coinciden en que las prue-
bas cientificas no siempre conllevan certeza e infalibilidad, basta tomar en cuenta aquellas

de caracter estadistico o los informes psicolégicos o antropolégicos; en los que, sin dejar de
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lado la rigurosidad del método, los resultados pueden ser meras aproximaciones (Peyrano,

2007, p. 112).

Respecto a la admisién de la prueba cientifica el juez tendria plena discrecionalidad
siendo necesario distinguir entre aquellos exdmenes que demuestran un alto grado de cer-
teza y proporcionan un dato; respecto de resultados aun en debate o experimentales. El juez,
sin embargo, aceptada la prueba cientifica, deberd ejercer un control sobre su producciény
practica; asi como, valorarla en la medida de su aporte a la comprobacién de la hipétesis
factica (Gozaini, 2012, p. 171). El perito debe ser capaz de explicar la informacién que arroja
el resultado, interpretar los datos y que todo ello suceda mediante la comparecencia en au-
diencia y sometido al interrogatorio y contrainterrogatorio (Gascén Abelldn, 2010, p. 97;
Beecher-Monas, 2007, pp. 45-53). La falsa sensacién de certeza absoluta que brinda la prue-
ba cientifica es justamente uno de sus mayores problemas; si bien, en la prueba pericial, se
presentaba una opinién ilustrada; en la prueba cientifica, se presenta un dato, de alta certe-
za, pero a la final un dato en el espectro de la motivacién judicial (Taruffo, 2005, pp. 1296-

1297).

En definitiva, compartimos con Vazquez-Rojas (2015, pp. 147-148) que el criterio de
cientificidad como fiabilidad no es compatible con el ejercicio de la admisibilidad de la prue-
ba desde la racionalidad; en especial si se tiene en cuenta que en materia de responsabilidad
médica el juzgador que atiende la etapa de admisibilidad es el que valora la prueba y motiva
la decision, para lo cual parece razonable examinar que la prueba pericial se fundamente en
un marco tedrico confiable y aceptado por la comunidad cientifica a la que pertenece; asi
como, que exista una amplia explicaciéon sobre la metodologia utilizada y cémo se obtienen
los resultados y el rango de error (Duce Julio, 2020, pp. 79-86). El juez se convierte en el
guardian de garantizar que su trabajo de valoracién y motivacién se asentara en prueba de
calidad epistémica asentada en teoria corroborada, datos confiables y una explicacién por-
menorizada del método para la obtencién de los resultados que le acercan al conocimiento

de los hechos (Beecher-Monas, 2007, p. 232).

Respecto a la responsabilidad del médico, como se ha sefialado anteriormente, en el
proceso civil que rige la materia no parece ser deseable que la exclusién de la prueba sea la
regla; sin embargo, Larroucau Torres (2014, pp. 60-61) sefiala la posibilidad de algunas for-
mulas como regulacién especifica de criterios de exclusion como son las excepciones a la
confidencialidad médica, la inadmisibilidad de aquella prueba que pueda generar falsos po-
sitivos o la inmunidad del perito que evitaria exclusiones de prueba con errores graves de

diagndstico o tratamiento.
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Coloma Correa (2017, p. 41), por su parte, distingue la admisibilidad del medio de
prueba como un criterio distinto a la relevancia y a la fiabilidad, por cuanto el primero res-
ponderia a un razonamiento dogmatico y no epistémico; por lo tanto, los medios de prueba

que se admiten deben estar legalmente previstos.

Ademas de los criterios enunciados otro elemento propio de evaluaciéon en la etapa de
admisibilidad es el de la carga de la prueba, cuya funcién primordial es la determinacién de
quién debe aportar elementos probatorios sobre qué hechos, bajo la carga de empeorar su
posicidn al no hacerlo. Se verificard si este dispositivo y las variaciones relacionadas con su
inversidn o la carga probatoria dindmica aportan a la busqueda de prueba con mejor calidad

epistémica para esclarecer los hechos.

4.1.4.La carga de la prueba y su relativa pérdida de utilidad

La nocion de carga de la prueba ha tenido amplia discusién doctrinaria y jurisprudencial en
Chile a partir del contenido del Cédigo Civil (2000, art. 1547, inc. 3 y art. 1698), por cuanto
ambas normas establecen reglas aparentemente contradictorias. La primera norma se refiere
a la obligacién del deudor de probar la diligencia frente al incumplimiento de una obligacion
contractual, una vez que el mismo ha sido acreditado por el acreedor; en materia de respon-
sabilidad médica, obligaria al tratante a probar el cumplimiento de su deber de cuidado o el
caso fortuito, una vez que el paciente ha probado el incumplimiento, al ser este tltimo quien
debia prestar la diligencia debida. El articulo 1698, por su parte, contiene la regla general de
gue incumbe probar las obligaciones o su extincién al que alega aquéllas o ésta, por lo cual

el paciente debe probar la culpa en el actuar del galeno.

Para parte de la doctrina, la regla del Cédigo Civil (2000, art. 1547, inc. 3) opera sin pro-
blema en los casos de obligaciones de resultado; sin embargo, ofrece dificultades respecto
de las obligaciones de medios como es la de un profesional médico; por cuanto, una vez que
se ha acreditado el incumplimiento de la obligacién por el paciente y el tratante ha presen-
tado cuales han sido sus actos de ejecucion, recae nuevamente en el paciente la prueba de
que los mismos fueron o no negligentes bajo el régimen de atribucién de la culpa probada,
como, de hecho, sucede en el régimen extracontractual (Barros Bourie, 2020, p. 706). Esta
posicidn se comparte por quien sefiala que el Cédigo Civil (2000, art. 1547, inc. 3) no es apli-
cable a las obligaciones de medios ni tampoco su regla dogmatica de distribucion de la car-
ga de la prueba de la culpa en responsabilidad médica (Cardenas Villarreal, 2008, p. 47), y por
quien afirma que esta norma contiene una presuncién de culpa en el caso de que la obliga-

cion del médico sea de resultado, identificando en este caso el incumplimiento del deber de
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informacién, la interpretacion de exdmenes simples; asi como la asepsia y uso adecuado de
instrumental médico, aunque para este Ultimo, la manera en que se transmite la informacion
debe ser evaluada respecto del parametro de conducta de un profesional medio en similares

condiciones (Tapia Rodriguez, 2013).

En la jurisprudencia de la Corte Suprema referente a responsabilidad civil del médico
existe creciente consolidacién respecto al reconocimiento de la clasificacion de las obliga-
ciones en aquellas de medios y de resultados, sefialandose que corresponde al tratante el
cumplimiento general de obligaciones de medios, y que en este caso la prueba del incum-
plimiento, asi como de la imputacién de los hechos al actuar del profesional médico corres-

ponde al actor o paciente.

En el fallo de Corte Suprema de Rol 7504-2008 no se concede el recurso de casacion
bajo el fundamento de modificar la regla de la prueba de la diligencia del Cédigo Civil (2000,
art. 1547, inc. 3), por cuanto el actor no acredité el incumplimiento de la obligacién del tra-
tante. En este fallo se sefala que la carga de la prueba de la diligencia asignada al deudor, el
tratante en este caso, por el Cédigo Civil (2000, art. 1547, inc. 3) no puede producirse, por

cuanto no se ha probado el incumplimiento contractual. Se sefala:

...aun habida consideracion de la nocién general que existe sobre el particular, esto es,
que en materia contractual dicha culpa se presume; puesto que ninguna relevancia sig-
nificard dar por acreditado el elemento subjetivo de la responsabilidad, si es que antes
que ello, como sucede en el caso sub lite, no fue detectada por los sentenciadores la
inobservancia de un deber contractual por parte del demandado y que este comporta-
miento por acciéon u omisién "haya producido el perjuicio invocado por la actora”. (Ga-
llardo Plaza, Kitti del Carmen contra Lopez Pérez, Néstor, 2010, cons. 8)

En el fallo de Corte Suprema Rol N° 32306-2014 de 07 de octubre de 2015 se sefiala en
el razonamiento de la Corte que el tema central para determinar la responsabilidad de las
demandadas es verificar si las afirmaciones del actor, respecto a la mala ejecucidn, descuido
y negligencia respecto del procedimiento médico en cuestién pueden ser acreditados; para
lo cual se verifica el informe pericial disponible y la prueba pericial presentada, justamente
por las demandadas como prueba de su diligencia, especialmente respecto a la definicion
del riesgo materializado como inherente, inevitable y debidamente informado (Patricio Véjar
Araya con Fundacién Médica San Cristébal y otra, 2015, cons. 3). En este caso se presenta
prueba de la diligencia, a pesar de que el actor no lo hace de manera adecuada respecto de
sus aseveraciones. En la sentencia de Corte Suprema de Rol 10438-2013 de 17 de julio de
2014, ésta se remite al articulo 1698 para explicar las reglas de la carga de la prueba, sefa-

lando que, corresponde al actor probar sus afirmaciones o hechos constitutivos, mientas
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gue, al demandado, los hechos impeditivos y extintivos que constituyen su defensa (Rolando

Unda Munozy otra con Clinica del Maule S.A. y otro, 2014, cons. 14y 15).

Un reconocimiento expreso de la clasificacion de las obligaciones en aquellas de me-
dios y de resultados se produce en el fallo de Cote Suprema Rol N° 5883-2012 de 5 de junio
de 2013, seflalando ademads una referencia a aquellas que pueden considerarse de resultado
como la interpretacidon de exdmenes simples, la informacion y aquella referida a materiales
(Lucy Treizman Sacks y otros con Erazo Reyes Rodrigo y otra, 2013, cons. 4). En el fallo de la Cor-
te Suprema Rol N° 4904-2012 de 29 de enero de 2013 se reconoce también la clasificacién
(Reyes Pinto, Herndn con Pontificia Universidad Catdlica de Chile y otro, 2013, cons. 12). En este
mismo fallo se valora la consignacién del deber de informacion en la ficha clinica como
prueba fundamental de la diligencia que, juntamente con la falta de antecedentes adiciona-

les presentados por el actor respecto al incumplimiento, influyeron en la decisién de la Corte.

Otros fallos que se han referido a la diferenciacion entre obligaciones de medios y de
resultados, sefialdandose que en las primeras es el actor el lamado a probar sus pretensiones
para establecer la culpa contractual, consolidando la identificacién entre el accionar del tra-
tante con las obligaciones de medios. Sin embargo, esto no ha implicado, necesariamente,
gue la prueba de la diligencia presentada por el médico se considere como central para ex-
cluir la responsabilidad; por lo que, el Cédigo Civil (2000, art. 1547, inc. 3) no se ve afectado
respecto de su intencién expresa de establecer la carga de la prueba de la diligencia a quien
debié emplearla (Cecilia Salgado Baza con Nelson Vidal Carvajal, 2015, cons. 3). En la practica,
ambas partes aportan la prueba que creen conveniente y que el juez deberd valorar racio-

nalmente, acercandose hacia la idea de carga de la prueba compartida.

Con mayor claridad, el fallo de la Corte Suprema Rol N° 95139-2017 acoge la clasifica-
cién que se ha estudiado sefialando su fuente doctrinaria y establece expresamente que el
guehacer del médico estd ligado a las obligaciones de medios, por lo que la prueba corres-
ponderia al actor; sin embargo, se sefala también que la prueba presentada por el tratante
fue, justamente, la que permitié a la Corte concluir que no se incumplié un deber contractual
ni la lex artis (Ricardo Vega Vergara con Clinica San Antonio y otro, 2017, cons. 3 y ss). Similar
reconocimiento de las obligaciones de medios del médico se pueden observar en los fallos
de Corte Suprema Rol 3385-2018 de 12 de junio de 2018 (Jacqueline Gonzdlez Cantillana y

otros con Sociedad Clinica del Maule y otro, 2018, cons. 9).

En contraste a la anterior posicion, para Pizarro Wilson (2017, pp. 81-82), en un debate

relativo a la carga de la prueba, excluir al profesional médico de soportar la prueba de la dili-
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gencia de su actuar y rechazar toda nocién de presuncién de culpa a partir del Cédigo Civil
(2000, art. 1547, inc. 3) no aporta a la aplicacién de dicha norma; para este autor, tampoco es
util considerar que la norma sefialada establece un régimen de presuncion de culpa en el
caso de las obligaciones de resultado no aplicable a las de medios como las del profesional
médico, la norma simplemente atribuye la prueba de la diligencia al deudor, de manera ex-
presa. Por su parte, Penailillo Arévalo (2003, p. 342) afirma también que el peso de la prueba
asumido por el deudor es el mismo tanto en el caso de obligaciones de medios como de
resultados; sin embargo, en la primera el contenido se refiere a la diligencia debida o el caso
fortuito; mientras que en el segundo al cumplimiento del resultado. Cabe sefalar que esta
posicidn ha sido la tradicional en la doctrina nacional que ha rechazado la adopcién de la
distincién entre obligaciones de medios y de resultado, por cuanto se ha entendido que hay
expresa referencia en el ordenamiento juridico chileno a que la prueba de la diligencia co-
rresponde a quien debe emplearla, es decir, al deudor (Alessandri, 2005, p. 58). Lo sefalado
no se contradice con el esquema general del onus probandi referente a la necesidad en que
se encuentra quien afirma un hecho o reclama un derecho de probar su existencia que, en
palabras de Alessandri Rodriguez et al. (1998, pp. 420-421), es coherente en la medida de
que es el actor el que pretende introducir un cambio en la situacion, mientras que el deman-
dado conserva su ventaja, al punto de que ante su negativa de los hechos no estd llamado a
presentar prueba alguna; especialmente si se toma en cuenta la nocién moderna de carga de
la prueba expuesta por el mismo autor que sefiala que el demandado esta llamado a probar
los hechos impeditivos, extintivos o modificativos capaces de justificar el rechazo de la de-

manda del actor.

Ejemplos de la posicién sefialada se puede observar en algunos fallos recientes. La
Corte Suprema en el fallo de Rol 11078-2014 de 17 de junio de 2015 inicia su analisis a partir
de las alegaciones de la actora respecto a la falta de prueba de la diligencia del demandado
respecto al deber de informar riesgos inherentes respecto de una técnica nueva de interven-
cién quirdrgica ocular, a pesar de lo cual, la Corte de Apelaciones de Santiago revocé el fallo
de primera instancia y rechazé6 la demanda indemnizatoria. En el fallo se razona que, al versar
el caso respecto de una obligacién contractual, por el Cédigo Civil (2000, art. 1698, inc. 1),
corresponde al actor probar la existencia del contrato como fuente de la misma y el haber
cumplido con sus obligaciones, lo cual no es controvertido; por lo que se traslada la carga de
la prueba al demandado respecto de la extincién de la obligacién, segun lo previsto en el
articulo 1567 de dicha norma. Por otro lado, la Corte sefiala que el fallo recurrido no incurre
en inversién de la carga de la prueba de la diligencia al conservarla siempre en el deudor que

logré demostrar que la aplicé en sus actuaciones. En efecto en el fallo se sefala:
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Que la conclusion anterior también permite desestimar el arbitrio en cuanto sugiere que
el demandado no habria cumplido las obligaciones emanadas del contrato de la especie,
pues en tanto se haya afirmado que el deudor satisfizo sus deberes con la diligencia de-
bida, no resulta posible sostener que es contractualmente responsable por el estado de
salud que presenta la actora. (Alejandra Sdnchez Jiménez con Santiago Ibdnez Langlois,
2015, cons. 8.)

Otro fallo reciente asigna la carga de la prueba de la diligencia al tratante. Sefala que
incurre en responsabilidad por no acreditar que cumplié sus obligaciones de acuerdo a la lex
artis, en un contexto de cirugia estética (Evelyn Araya Castro con Nelson Vidal Carvajal, 2016,

cons. 4). En el fallo de Rol 21373-2015 de 10 de marzo de 2016 se sefiala que

...en este sentido, en atencion al desastroso resultado presentado, el que no se condice
con la complejidad y riesgos que la practica presentaba a priori, era dable presumir la
existencia de culpa y la relacién causal entre la actuacién del médico y el daio sufrido
por la paciente, correspondiéndole a este ultimo desvirtuar dicha presuncién, carga que
claramente no satisfizo. (Katherine Gajardo Orellana con Patricio Stevens Moya, 2016,
cons. 8)!

Por lo que, a pesar de reconocerse que la generalidad de las obligaciones del médico
son de medios, al verificarse un resultado altamente lesivo, que no corresponde a la lex artis,
debe el tratante probar su diligencia o justificar dicha actuacién. Similar posicién se encuen-
tra en el voto salvado del ministro Sergio Mufioz que en el fallo de Rol N° 65398-2016 de 27

de abril de 2017, en el que sefala que

...en concepto de este disidente, los sentenciadores de segundo grado infringen el ar-
ticulo 1547 del Cédigo Civil, en relacién al articulo 1698 del mismo cuerpo legal, al inver-
tir la carga de la prueba, en tanto se establece en el fallo impugnado que la negligencia
del demandado debia ser acreditada por la demandante, en circunstancias que, al haber
ella optado por el régimen contractual... (Daisa Olivares Monardez y otro con Hospital Cli-
nico de la Fuerza Aérea de Chile, 2017, cons. 6 voto salvado)

En la misma linea se situa el fallo de Rol N° 38151-2016 de 25 de abril de 2017 al sefia-
lar respecto de la presuncion de la carga de la prueba en materia contractual sefalando que
“...al acreedor le basta acreditar la existencia de la obligacién contractual y afirmar el incum-
plimiento para colocar al deudor en situacion de aportar la prueba de la ejecucién completa
y suficiente bajo amenaza de ser declarado responsable”. (Eulalia Campos Jiménez con Servi-
cio de Salud del Maule, 2017, cons 12). Se sefiala en este fallo, siguiendo a la doctrina de Pe-
nailillo Arévalo, que la carga de la prueba de la diligencia en el deudor se fundamenta la del

cumplimiento de la obligacién. Finalmente, el fallo de Rol N° 29094-2019 de 01 de junio de

' En el considerando 10 de este fallo se desestima ademas el alegato del tratante demandado respecto
a la correspondencia de la carga de la prueba en el actor fundamentada en la aplicacién de las reglas
del mandato en el contrato médico. La Corte sefiala que la figura no es aplicable en su totalidad, por lo
que se rechaza el argumento del demandado.
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2020, el voto en contra del magistrado Mufioz se remite, una vez mas, a la diferencia respec-
to a la carga de la prueba entre la responsabilidad contractual y extracontractual (Yazmin

Franzinetti Cabrera con Hospital Clinico de la Fuerza Aérea, 2020, voto en contra).

La jurisprudencia ha constatado la diferencia de opiniones sefialada pero ha conserva-
do la discusion dentro del ambito de la carga de la prueba de la diligencia, para lo cual los
jueces han recurrido a la prueba pericial como fuente principal para fundamentar si las ac-
tuaciones del médico se han regido por la normativa y protocolos aplicables; asi como, por la
lex artis, asi se puede apreciar en el fallo Corte Suprema, 19 de enero de 2015, Rol 7215-2014,

en el que se sefala después de un amplio contraste doctrinario que

...corresponde a los demandantes probar que el paciente no habria sufrido el dafio si el
personal médico hubiese actuado con diligencia; a la inversa, correspondera al médico la
prueba de que el dafo de igual modo se habria producido en la hipé6tesis de haber ac-
tuado de acuerdo a la lex artis ad hoc. (Vidal Heuisler Jaime Patricio y otros con Hospital
Clinico de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, 2015, cons. 17)

En voto en contra de este fallo se sefiala ademas que la prueba de la diligencia incluye
la de determinar que la actuacion esta inmersa en el estandar del médico diligente debién-
dose sefialar expresamente el cumplimiento de la lex artis y la normativa aplicable. Respecto
a culpa organizacional la prueba pericial cobra nuevamente relevancia para la determinacion
de la diligencia como se puede verificar en Corte Suprema de Chile, 18 de diciembre de 2018,
Rol 14229-2017, Angelina Pereira Castro con Clinica Santa Maria S.A.y otro (2018, cons. 11). El
régimen de culpa probada en el dmbito de la responsabilidad médica se ha ratificado en
fallo, Saavedra con Hospital de Curicd (2020, cons. 4y 6). La doctrina se ha referido a la posibi-

lidad del juez de distribuir cargas probatorias en virtud de la derrotabilidad del contenido del

articulo 1698 del Cédigo Civil (Bravo-Hurtado, 2013, p. 39).

Los fallos se han referido también a la infraccién de las reglas probatorias como objeto
de recurso de casacion, lo que contrasta con la ponderacién de las pruebas o asignacién de
su peso especifico en la valoracién, lo cual corresponde exclusivamente al juez, sobre este
tema puede verificarse en Fernando Serce Medina y otra con Servicio de Salud de O’Higgins y
otros (2017, cons. 15) que la falta de consideracién de una prueba pertinente, en este caso
que acredita el cumplimiento del deber de informacion, puede ser evaluada en sede casa-

cional, sin que esto altere la carga de la prueba asignada al galeno respecto a su diligencia.

En la doctrina comparada se ha sefalado que la carga de la prueba es una institucién
gue no se muestra compatible con el sistema de libertad de prueba y su valoracién racional;

la finalidad de procurar que las mejores pruebas sean tomadas en cuenta para la resolucién
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tampoco la justifica, por cuanto se llega al mismo resultado cuando se prueban los hechos
relacionados al derecho reclamado o las excepciones presentadas segun el derecho sustan-

tivo (Taruffo, 2019, pp. 19-20).

La doctrina nacional se ha aproximado también al concepto de facilidad probatoria o
carga dindmica de la prueba, como un dispositivo que hace soportar al médico o centro hos-
pitalario el aporte de la prueba sobre la cual tiene control o custodia como parte de la buena
fe procesal y a una deferencia en el proceso por la parte mas débil, que corresponderia al

paciente (Bordali Salamanca, 2016, p. 181).

En efecto, se realizaria si una de las partes tiene el control sobre determinados medios
de prueba, sin los cuales, la otra quedaria en indefension; sin embargo, esto tampoco implica
que la parte débil del proceso exponga en juicio la asimetria y solicite la presentacion de las
pruebas que reposan en su contraparte; la clave de la facilidad probatoria correctamente
aplicada es una actividad de las partes en la busqueda de la prueba donde esté disponible

(Palomo Vélez, 2013, pp. 459-464).

Esta ultima posicién se ha profundizado en la doctrina comparada; de tal forma que, si
se traslada el razonamiento a lo sefialado sobre las discusiones referentes a la carga de la
prueba establecidas en el Cédigo Civil (2000, art. 1547, inc. 3), de no existir estas reglas, el
paciente igualmente tendria que probar el incumplimiento, es decir, la inconformidad de la
actuaciéon médica a la lex artis y la normativa aplicable; mientras que el profesional de la sa-
lud concentraria sus esfuerzos en probar su diligencia, lo que hace indtil la institucién de la
carga de la prueba como medio de busqueda de la verdad, por cuanto no importa saber
quién debe presentar tal o cual prueba, sino que la misma aporte epistémicamente sobre los

hechos (Nieva Fenoll. 2019, pp. 35-43)2.

La doctrina comparada ha propuesto otros mecanismos mds idéneos para lograr la
practica de la prueba relevante como seria una figura similar al discovery en el proceso del
derecho anglosajén, el ejercicio de los poderes probatorios del juez, el establecimiento de
deberes de aportacién de prueba o inclusive imposicién de sanciones, como sucederia en el

caso en que la organizacién hospitalaria o el médico no faciliten los elementos probatorios

2 Este autor sefala que la carga de la prueba no es compatible con un sistema de prueba libre y co-
rresponde mas bien al de prueba tasada. Desde la libertad probatoria se verifica la nocién de déficit o
insuficiencia probatoria que afectara al interesado en la consecuencia juridica del hecho no probado.
El déficit probatorio, segun seiala el autor, era resuelto mediante la ordalia en tiempos anteriores a la
nocion de carga de la prueba y permanece como una presuncion mal construida de la que se deriva la
inferencia de que quien no puede probar un hecho alega algo falso, situacién que aleja al proceso de
una solucioén justay de la verdad.
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relevantes que tengan en su poder y permitan verificar que no hubo la diligencia debida
(Taruffo, 2019, p. 21; Ferrer Beltran, 2019, pp. 79-84). En esta misma linea se ha sefialado que
es posible un proceso sin carga de la prueba cuyas consecuencias practicas serian evitar el
prejuzgamiento en la fase de admisién por no disponerse de la misma, lesiondndose el dere-
cho a la defensa, por cuanto nada impide que la parte que aparentemente carece de prueba
pueda beneficiarse de las inferencias que permitan la practica de la prueba propuesta por su
contraparte o aquella ordenada por el juez (Nieva Fenoll, 2019, pp. 43-45). Esta ultima afir-
macién es plenamente aplicable a la prueba pericial y con especial intensidad en casos de
responsabilidad médica; por cuanto, el aporte de la misma respecto de la comprensién de
los hechos puede llegar a ser independiente de los intereses de la parte que la propone, o
aclarar la hipétesis factica mejor soportada si es ordenada por el juez. Finalmente, el mismo
problema se identifica en la inversion de la carga de la prueba, en cuyo caso la inferencia
serfa que quien no aporta prueba la oculta por ser adverso a sus pretensiones por lo que se
releva de prueba a una parte para que la otra se encargue de soportar la prueba de los he-
chos que le respaldan, situacion que de todos modos sucede en el sistema de libre valora-
cién; estas consecuencias son aplicables incluso a las cargas probatorias dindmicas (Nieva
Fenoll, 2019, p. 48; Giannini, 2019, pp. 110-112) 3, por cuanto desde la perspectiva de una
libre valoracion de la prueba desde la busqueda de su aporte para el esclarecimiento de los
hechos no es relevante quién aporta la prueba sino su valor epistémico (Taruffo, 2012, pp.

33-36).

5. El derecho a la prueba como limite

El derecho a la prueba aparece como parte del derecho a la defensa y consiste en que las
partes pueden usar cualquier medio para demostrar que han ocurrido o no los hechos que
han producido consecuencias juridicas cuyo ejercicio esta ligado a la nocién racional de la

prueba que se ha venido desarrollando en el presente trabajo (Ferrer Beltran, 2007, p. 54).

Los elementos que conforman el derecho a la prueba se relacionan con las fases de la

misma; en lo que se refiere a la admisibilidad, las partes tienen derecho a utilizar todas las

3 Este ultimo autor, sefiala que la concepcidn de la carga de la prueba en su acepcion subjetiva estd
ligada a los intereses probatorios de las partes y la clasica ligada a la necesidad de satisfacer el estan-
dar de la prueba por las partes y aclarar la incertidumbre de los hechos ligados al derecho reclamado o
defensa presentada. Lo anterior se diferencia de la carga de producir prueba ligada al deber de coope-
racion. Por lo sefalado el autor concluye que la carga probatoria dindmica no debe ser usada como un
mecanismo para asignar el peso de la incertidumbre a quien estd mejor posicionado para producir la
prueba que se requiere, aunque es razonable sancionar con una presuncion contraria a quien estando
en la posibilidad de aportar prueba para alcanzar el estandar que se necesita para probar el hecho, no
lo hace teniendo la oportunidad de hacerlo.
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pruebas de las que se dispone para demostrar la verdad de los hechos en que se funda la
pretensién, el cual esta limitado por la admisibilidad de aquellas pruebas que aporten a la
corroboracion de las hipétesis. Este derecho aparece en la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (1978, art. 8, no.1) al sefalarse que toda persona debe ser oida frente a
cualquier acusacion instaurada contra ella o para la determinacién de sus derechos y obliga-
ciones que se relaciona ademas con el articulo 19 numeral 3 inciso quinto de la Constitucion
y ha sido abordado por el Tribunal Constitucional como motivo de ilegitimidad del proceso,
la ausencia o restriccion de las garantias minimas, entre las que se encuentran la presenta-
cién de pruebas y la posibilidad de su impugnacion por la contraparte, con el fin de lograr el
reconocimiento, restablecimiento o satisfaccién de los derechos. (Accién de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad de Antonio Alfonso Ramos Vera respecto del articulo 1° de la Ley N°
19.989, en los autos sobre recurso de proteccion interpuesto en contra de la Tesoreria General de
la Republica, 2010). En el Cédigo de Procedimiento Civil (1902) no hay una norma que se re-
mita expresamente al derecho a la prueba, sin embargo, se pueden verificar aquellas que
acarrean la nulidad por la omisiéon de practicas probatorias oportunas como en el articulo
795 numerales 5 y 6. El articulo 411 no. 1 insta al juez a verificar previo a la admisién de prue-
ba pericial si ésta efectivamente servira para determinar hechos que requieren conocimiento
experto de ciencia, técnica o arte, para lo cual se deben aplicar los criterios de pertinencia,

fiabilidad y admisibilidad del medio de prueba en sentido estricto.

Un segundo elemento del derecho a la prueba se refiere a que todas aquellas que ha-
yan sido solicitadas y admitidas se practiquen; en tercer lugar, se encuentra la valoracién
racional de la prueba; y, finalmente la obligacién de motivar las sentencias judiciales, lo cual
debera producirse no solo respecto a la interpretacion de la norma aplicable sino también al

razonamiento sobre los hechos probados (Ferrer Beltran, 2007, pp. 54-59).

Sobre la fase que es objeto del presente estudio, la admisibilidad, el derecho a la prue-
ba funciona como limite de los criterios de exclusiéon en el sentido de que estos ultimos de-
ben tener un fundamento para aplicarse, como es la posible vulneracién de otros derechos
fundamentales, como el caso de la exclusidon de prueba ilicita o por razones epistémicas co-

mo se analizé previamente respecto a los criterios de relevancia y fiabilidad.

El derecho a la prueba, por lo tanto, al tener su fundamento en las garantias del debido
proceso y el derecho a la defensa permitiria a las partes impulsar una actividad probatoria
respecto de la cual el juez tiene el deber de admitir aquellos medios de prueba propuestos
gue sean pertinentes, relevantes e idéneos para corroborar los hechos. Si entre estos medios

se encuentra la prueba pericial, la misma tiene que ser potencialmente idénea para aportar
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elementos acerca de los hechos que deben ser probados; por lo tanto, la inadmisibilidad de
una prueba pericial por no cumplir con los requisitos de caracter epistémico o normativo no

lesiona a este derecho (Hunter Ampuero, 2020, p. 290).

El planteamiento que proponemos, sin embargo, es el inverso, aunque con los mismos
efectos. La admisibilidad de prueba pericial en materia de responsabilidad del médico debe
tener un escrutinio exhaustivo respecto de su aporte epistémico y cumplimiento de los re-
quisitos normativos; por cuanto, la apertura para la admisiéon de esta prueba es bastante
amplia en la practica judicial chilena en casos de responsabilidad médica y el ingreso de
prueba pericial de mala calidad puede influir de manera determinante en la decision; por lo
que el derecho a la prueba se convierte en el limite a esta posiciéon desconfiada respecto a la
calidad del peritaje —aunque aplicado al proceso penal, un estudio empirico reciente eviden-
cia que la prueba pericial en Chile tiene motivos para ser evaluada bajo la desconfianza sobre
la calidad y requerir una verificacién judicial que permita constatar que el método utilizado y
los resultados obtenidos son confiables, especialmente de aquellas pruebas periciales de
ciencias no duras como los estudios psicolégicos (Duce Julio, 2018, pp. 60-69)-. Este mismo
limite impediria también que surjan criterios no epistémicos para la exclusién de la prueba
como los de economia procesal o los destinados a la inadmisién de prueba sobre abundante
y superflua. Un ejemplo es la presentacién como prueba de articulos cientificos que den
informacién general pero no se relacionen con los hechos y no haya comparecencia pericial
en audiencia (Margarita Ibarra Gutiérrez con Mauricio Silva Valdivia, 2019, cons. 4 y 5). El mis-
mo problema se produce respecto de la saturacion por la presentacién de peritajes de parte
en caso de litigantes que puedan pagarlos con el fin de sobrepasar al juzgador con informa-
cién que no aporta a la corroboracién de hipétesis en el caso concreto. En materia de res-
ponsabilidad médica la jurisprudencia inglesa, a partir del Bolam Test establecido por el fallo
Bolam v Friern Hospital Management Committee (1957) se entendié como probada la respon-
sabilidad del médico si una corriente de profesionales médicos podia determinar si la actua-
cién médica era acorde a la practica y, por lo tanto, no constituia negligencia médica. Este
estandar provocaria que las partes produzcan batallas de peritajes en los casos de responsa-
bilidad médica, como afirmarian Brazier y Miola (2002, p. 85-86), en los que el perito médico
se convertia en el encargado de establecer la responsabilidad; casos posteriores como Bo-
litho v. City and Hackney Health Authority (1997) en el que se senala que los jueces puede dis-
tanciarse de la opinion médica si ésta es contraria a la l6gica; o Sidaway v. Board of Gover-
nors of the Bethlem Royal Hospital and the Maudsley Hospital and others respondents (1985)
en el que se establece como parte del deber de informacién los riesgos graves que puedan

derivarse de una intervencién médica; en todo caso el juez adquiere progresivamente un
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papel mas importante respecto de la decisién sobre responsabilidad médica. Por lo sefalado
se ha establecido que el litigio conducido por el cientificismo conducia a un mercado de
testigos expertos; razén por lo que el razonamiento probatorio de la prueba pericial y la de-
terminacion de su calidad en el aporte a la determinacion de los hechos era necesario

(Haack, 2014, pp. 180-207).

En el proceso civil en el que se ventilan casos de responsabilidad médica, no existe una
etapa especifica de admisibilidad como sucede en la audiencia de preparacién de juicio oral
del proceso penal; a decir de la doctrina, habria una confusién entre la etapa de valoracién y
admisibilidad, por cuanto el peso probatorio y la verificacién de pertinencia y fiabilidad de
los medios probatorios se producen al momento de la motivacion de la sentencia, razén por
la cual concordamos con Hunter Ampuero (2020, p. 301) que este fendmeno ha provocado
gue los procesos civiles tengan un abultado y caético acervo probatorio que afecta a la efica-

cia del juzgador.

Lo anterior nos permite corroborar que, partir de un escrutinio de mayor intensidad de
la prueba pericial manteniendo como limite el derecho a la prueba es una recomendacion
gue permitiria la llegada de prueba pericial de mayor calidad a las fases de valoracién y deci-
sion, evitando que el juez se vea inmerso en un complejo panorama de sobreabundancia de
pericias poco fiables y no pertinentes que sobrepase su capacidad para cumplir con la obli-

gatoria valoracién de todos los medios que requiere la norma.

Conclusiones

1. La prueba pericial aparece en la jurisprudencia y doctrina chilena sobre responsabilidad
civil del médico como un medio esencial para probar la culpa del profesional, por cuanto
la opinion experta esclarece los hechos que permiten determinar si la conducta se ade-
cua a la requerida por la lex artis ad hoc, la normativa y protocolos aplicables; a su vez, es-
te mismo medio brinda al juez una mejor comprensién de los hechos que permiten de-
terminar si existe nexo causal entre dicha conducta y el dafo, lo que, por su dificultad
probatoria y requerimiento de una clara configuracién de este nexo, suele ser el criterio
mas comun de exclusién de la responsabilidad civil del médico.

2. La importancia del criterio experto en la prueba de los elementos de la responsabilidad
civil antes sefalados provoca que la admisibilidad de ésta no tenga los filtros adecuados
conformdandose una tendencia a que ingrese al acervo probatorio prueba pericial de baja

calidad o que no cumpla los criterios de pertinencia, necesidad y fiabilidad, lo que pro-
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voca el fendmeno de la sustitucion de la valoracién judicial por el criterio experto y la no
consideracién de su relevancia en el conjunto.

La prueba pericial desde la perspectiva de la valoracion racional requiere que se verifique
la imparcialidad epistémica y disposicional del experto que emite la opinién; por otro la-
do, para ser admitida asegurando su calidad, no solo debe ser pertinente en aplicacién
de un razonamiento légico que la vincule con las hipotesis facticas que se pretenden
comprobar; ademds debe ser necesaria para que el juez adquiera mas y mejores conoci-
mientos respecto de los hechos.

El criterio de admisibilidad basado en la fiabilidad debe concentrarse en la verificacién de
los datos, consolidacién de la teoria que la soporta, explicacién detallada de la metodo-
logia por la que se llegaron a los resultados y el soporte de ésta en una comunidad cienti-
fica que la avale; adicionalmente, debe ser sujeta a la contradiccién mediante el rendi-
miento del informe en audiencia, teniendo en cuenta que cientificidad no necesariamen-
te coincide con fiabilidad; por lo que la prueba pericial de caracter cientifico debe ser
admitida en consideracién de su aporte de caracter epistémico dentro del conjunto o
acervo probatorio sobre el que se pretende valorar y decidir por una determinada hip6-
tesis.

La carga de la prueba como figura que regula qué parte tiene el peso de probar determi-
nados hechos para alcanzar el estandar probatorio, en materia de responsabilidad médi-
ca en Chile, se traduce en la discusion de las reglas de aplicacion del Cédigo Civil (2000,
art. 1547, inc. 3 y art. 1698), misma que ha encontrado dos posiciones doctrinarias. En
primer lugar, la que defiende que la prueba de la culpa correspondera al paciente en to-
do caso, por no operar el establecimiento de la carga de la prueba de la diligencia al tra-
tante al ser su obligacién de medios; y por otra parte, aquella que sefala la asignacién
normativa de la prueba de la diligencia en el profesional de salud por lo que no es nece-
sario hacer distinciones para las obligaciones de medios.

La jurisprudencia se ha inclinado por la primera posiciéon adhiriéndose al régimen de cul-
pa probada; mientras que la doctrina comparada se ha inclinado, de alguna manera, ha-
cia la segunda, denunciando la poca utilidad del criterio de carga de la prueba para lo-
grar que se produzca la adquisicién procesal de mejor prueba, critica que también se se-
Aala para la inversion de la carga de la prueba e inclusive para las cargas probatorias di-
namicas; por cuanto, en un sistema de libre valoracién de la prueba, lo fundamental es
gue sea admitida al proceso la prueba con mayor aporte epistémico, sin importar quien
la produce. Para los casos en que una de las partes se encuentre en mejor posicién pro-

batoria y no presente prueba con relevancia epistémica para alcanzar el estdndar proba-
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torio respecto de alguna de las hipétesis facticas, a pesar de poder hacerlo, se prevén so-
luciones ligadas a los poderes probatorios del juez o establecimiento de deberes proba-
torios con aplicacion de sanciones. Por lo sefialado consideramos razonable la posicién
gue sefala que no hay diferencia en la aplicacién del Cédigo Civil (2000, art. 1547, inc. 3)
en responsabilidad médica contractual o extracontractual, sin que este razonamiento
tenga que relacionarse con la carga de la prueba; sino con la del requerimiento de que
en un sistema de libre valoracién racional de la prueba, las partes deben aportar la prue-
ba que permita esclarecer los hechos y alcanzar el estdndar probatorio respecto de una
de las hipétesis facticas, por lo que actuar de manera contraria, iria en contra de la buena
fe procesal y debe ser corregida por consecuencias expresas establecidas en la norma o
como parte de los poderes probatorios del juez.

6. Los requisitos de una admisibilidad y valoracién racional de la prueba pericial operan
plenamente en los casos de responsabilidad médica, por lo que en un contexto de exce-
siva confianza hacia la introduccién de la opinién experta en el acervo probatorio y su ca-
racter determinante para la decisién, como es el chileno, la consideracion de una fase de
admisibilidad caracterizada por un escrutinio intenso del aporte epistémico y calidad de
dicha prueba es razonable, sin que ello vaya en detrimento del ejercicio del derecho a la
prueba que se configura como limite a una exclusién irracional, ni de la valoraciéon bajo la
sana critica que la norma procesal chilena prevé para esta prueba, teniendo en cuenta
siempre su contraste y determinacion del peso probatorio con el resto del conjunto de

prueba admitida.
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