. Ninguna parre de esta publicacidn, incluido ¢l diseno. cle fa cubierta, puede ser reproducida, alma-
cenada o transmitida en manera alguna ni por ningtin mecdio, ya sea eléetrico, quimico, mecinice,
uptice, ¢le grabacién & de fotocopia, sin permiso previo del editor.

ENRIQUE BARROS BOURIE

TRATADO DE
- RESPONSABILIDAD |
© EXTRACONTRACTUAL

© ENRIQUE BARROS BOURIE

© EDITORIAL JURIDICA DE GHILE
" Carmen §, 4° piso, Santiago

e —

Registro de Propiedad lmclectuz;l
Inscripcién N° 159.001, ano 2006 L
Samntiago - Chile . ] L S . T

Se térmim') de j l_mpnmlr esta primera edicién . B . : . : g .
* en el mes de noviembre de 2006 o S o ; o ] o S . . et ~ }
R L .. - . EDITORIAE

: .iMPRESORES'ProductoraGrﬁﬁcaAndrosLtda.' PR P : ’ . o L

2MPRESO EN CHILE/ PRINTED IN CHILE -~ RERRE I : ) .
T LR | .- " DECHILE
|
i
i

ISBN 956—1 0—173 18




§2, MODELOS DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD Y RIESGOS

¢) En materia de.responsabilidad extracontractual también suelen surgir

obligaciones resiitutorias, que complementan o sustituyen a las obligaciones

propiamente indemnizatorias. En la medida que ello resulta posible, la victi-
ma de undaio tiene derecho a exigir del responsable su vestablecimiento al
estado anterior al hecho ilicito, para lo cual puede exigir ser restituida en
naturaleza en €l goce del bien que le ha sido privado (infra § 57).

Por otro lado, también puede ocurrir que del hecho ilicito se siga para
el responsable un beneficio mayor que el dafio sufrido por su propietario
(quien incluso puede no haber sufrido dafio alguno, como cuando se usa
sin deterioro su ’propiedad). En estos casos, el hecho ilicito puede dar
lugar a una accion restitutoria de los beneficios injustamente obtenidos,
de acuerdo a un criterio andlogo al enriquecimiento sin causa (infra § 60).

§ 2. MODELOS DE ATRIBUGION DE RESPONSABILIDAD Y RIESGOS

5. Resp_or'isabi!.ida'd. civil, seguros de accidentes y seguridad social. 2) Come
se ha visto, el objeto del derecho de la responsabilidad civil es establecer

los requisitos para que el dafio sufrido por una persona dé lugar a una .

acci6n reparatoria. El principio juridico subyacente es que cada cual corre
con sus propios riesgos de dafio, a menos que haya una razén juridica
para atribuirlo a un tercero. En otros términos, a menos que se cumplan
los requisitos de la responsabilidad, “el principio general es que la pérdida

» 2l

de un accidente debe gquedar donde caiga”.

Ese principio tiene su fundamento moral en el orden de libertades -

que nos posibilita desarrollar nuestros planeés de vida, porque de la misma

manera come nos. beneficiamos de la convivencia, reciprocamente debe- -~

mos soportar los costos que surgen de esas relaciones. Lo mismo vale des-
de un punto de vista pragmatico, porque se desincentivaria la espontaneidad
de la vida en comtin si tuviéramos que asumir cualesquiera consecuencias
mnprevisibles e incontrolables que se derivan de miestros actos. Una socie-
dad regida por un principio extenso de responsabilidad serfa asfixiante,
- porque cada dafo. darfa lugar a la blsqueda de un responsable, en la
medida que casi siempre- hay algtin tercerc cuya accién u omisién pudo
evitar el perjuicio. - SO o - ¥

b) Por consiguiente, la pregunta esencial que plantea la responsabili- -

dad civil dice relacién con las razones que el derecho considera suficientes

. para que el costo de los dafios sea atribuido a un sujeto distinto de la 3

victima. .

o __:*" H_o}mes 1928 95. En el-mismo sentidbl, Aléssandri 1945 109, quieh; refiriéndose ala’
teorfa cldsicz de la responsabilidad basada ¢n Ia culpa y siguiendo a Demogue sefiala: “Se-
guin eila, como los hombres pueden actuar libre e independientemente, cada uno debe re-

coger los beneficios que le proporcicnen la suerte o su actvidad y soportar los dafios. - i
causados por Ia. naturaleza ¢ el hecho ajeno. No basta que un individuo sufra un dafio en -
su persona.o bienes para que su autor deba repararlo, es menester que provenga de un -

hecho doloso o culpable; sin dolo o culpa no hay responsabilidad”.

INTRODUGCION A LA RESPONSABILIDAD LXTRACONTRACTUAL

" cudpu o negligencia, que hac

. plio, que comprende otros regimenes le

Los modelos de atribucién 'dé responsabilidad, que sradicionalmente
han coexistido en todos los sistemas juridicos, son el de responsabilidad por
¢ responsable al tercero que causa el dano a

condicién de que haya actuado con culpa o dolo,'y el de responsebilidad

~estricte, w objetiva, que establece la obligacién de reparar todo dafio que se

roduzea en el ejercicio de clerta actividad, cualquiera sea la diligencia

empleada (de manera similar 2 lo que en el derecho contractual se cono- -

cen como obligaciones de garantia). . ‘ ) .
¢} La responsabilidad civil no es la unica manera de enfrentar los riesgos de

" daie. En verdad, sélo una parte mener de los dafios corporales, morales 0
" patrimoniales a que estamos eXpuestos pueden ser cubiertos por las reglas

de la responsabilidad patrimonial. Por eso, parece preferible referirse a este
ordenamiento ¢omo un derecho de responsabitidad por dafios, y no simple-
mente como un ‘derecho de ddfos’; este es un concepto mucho mis am-
gales de cobertura de riesgos, como
son la seguridad social y el seguro privado voluntario u obligatorio.®

" d) El seguro privado obligatorio por danos a terceros procura la repara-
cién de la victima sobre [z base de un deber legal de asegurarlos. Como
condicién para reali
un seguro que cubra fos riesgos de accidentes CONexos a su desarrollo (el
empleador respecto de los trabajadores, el propietario de un vehiculo mo-
torizado respecto de las victirnas de accidentes del eransito}. -

El seguro puede tener aliernativamente por objeto cubrir el riesgo que '

genera la actividad, con independencia de las reglas de responsabilidad
civil, €n cuyo caso es técnicamente un seguro de dafios a favor de un tercero;
o bien, garantizar la responsabilidad de quien desempena la respectiva,

~ actividad, caso en el cual es propiamente un seguro de responsabilidad civil
“(infra N* 856 y 869). ' ' & '

En un sistema de seguros obligatorios, la reparacién se rige por las nor-

“ mas de los contratos, pues la obligacidn. de Ia compaiiia de seguros de in-
" demnizar a la victima del accidente emana del contrato de segurd. ‘Sin

embargo, €l seguro es una especie de garantia forzosa impuesta por [a ley en

favor de las victimas potenciales, de modo que no sélo cede en beneficio de
_quien lo contrata {(como es usual en un contrato voluntario de¢ accidentes),

sino, muy especialmente, de la victima del accidente {infra N°® 867), El siste- -
" ma de seguro obligatorio permite que el costo de los accidentes sea final-:
. mente distribuido entre todos los candidatos a victima, mediante un aumento

del costo del bien o servicio en [a proporcién necesaria para cubrir el precio
del seguro, que en derecho se conoce como prima (Cédigo de Comercio,

articulo 513). En definitiva, el seguro obligatorio es resultado de una politica
" puiblica que persigue obtener grados optimos de seguridad y de dispersidn
. del costo de los accidentes, cuyo instrumento €s el seguro privado. L

- 2 Por cierto que es legitimo tratar sistematicamente los instrumentos legales de com-

pensacién de dafics, pero ello.supone asumir una perspectiva mds general que la de la'mera
responsabilidad civil (¢jemiplar en este sentido, Cane/Atiyah 1999 4 y passim). C

zar una actividad, la ley impone el deber de contratar -
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§ 2. MODELOS DIT ATRIBUCHKIN DE RESPONSABILIDAD Y RIESGOS

En consecuencia, la obligacidn de - asegurar los dafios a terceros no.

debe ser confundida con el seguro de responsabilidad civil: su objeto no
es cubrir el riesgo de incurrir en responsabilidad, sino cualesquiera dafios
que se produzcan a consecuencias del ¢jercicio de una cierta actividad.® A
su vez, usualmente el seguro de dafios no cubre todos los perjuicios que
resultan indemnizables bajo el estatuto de la responsabilidad civil, de modo
que si el empleador o conductor cubierto por el seguro desarrolla la activi-
dad sin cumplir con los deberes de cuidado que ella exige, se aplican las

normas generales de responsabilidad contractual o extracontractual, se- -
gun el accidente se produzca en el dmbite contractual, como en el caso
clel contrato de trabajo (infra § 51), o de relaciones espontineas no syjetas -

a contrato, como ocurre coin los accidentes causados por vehiculos motori-
zados (infra § 52). _ . . . S

-¢) Funcionalmente andlogos a los seguros privados obligatorios de da-
1ios son los regimenes de seguridad social (tengan la forma de seguros piibli-
cos o privados) y los seguros voluniarios que cubren los dafios del propio asegurado.
En ambos casos el objeto de la cobertura es el dafo sufrido por la victima,
de modo que es irrelevante que el dafio haya sido cavsado casual o negli-

gentemente por un tercere, como ocurre ¢on los seguros de dafios 4 terce-

ros y de responsabilidad civil. El antecedente de la reparacién es

simplemente el hecho de queé el asegurado sea victima de un dafio, cual-

quiera sea su causa. £l asegurado y beneficiario es directamente la victima

del daiio, a diferencia de los seguros que cubren los riesgos de cierta acti-
vidad, donde quien toma el seguro es quien la desarrolla, pero en benefi-

cio de las victimas potenciales (como ocurre con el empresario respecto
de su trabajadores o con el propietario del vehiculo motorizado respecto,
de las victimas de accidentes del wansito). En este caso, €l seguro protege

a la persona respecto de sus propios dafios (por eso, en la prictica de.
seguros anglosajona es llamado first party insurance) ™ Los seguros volunta-

rios o forzosos contra los riesgos generales de sufrir dafios son creciénte-

mente considerados como los mis eficientes instrumentos de Er_oteccién'

frente a los riesgos de accidentes y enfermedades (infra N 859).%.

f) Uno de _lqs mayores problemas gque enfrenta el derecho de la res--~
ponsabilidad civil es Ja oscuridad acercd de sus fronteras con los sisternas”

de seguro y de seguridad social. ‘ S
~En este libro, por razones que son explicables a la luz de los principios
del propio derecho privado, se asume una posicidn mds bien expansiva

respecto de las condiciones de la responsabilidad. civil {como se muestra . - .
en el énfasis en la objetividad de la culpa'y en las presunciones de culpabi- .

23 Las dreas mis imporiantes de seguro obligatorio'en el derecho nacional son el segue
ro de danos personales causados por vehiculos motorizados, establecido por la ley N° 18,490

{infra N° 542) y el seguro de accidentes del trabajo, establecido por la ley N°.16.744 (infra
N* 496); en general, sobre los seguros obligatorios, infra N° 869. . S

‘guros concurren con acciones de responsabilidad civil (infra § 58 g).
% Chabas 1993 88, Atiyah 1997 192. o
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lidad). Sin embargo, el enfoque intenta conservar la dimensidn del dere-
cho civil, esto es, atiende a la relacidén entre la victima y ¢l autor det dano.

Asi. se asume que- el objete esencial del derecho de la responsabilidad
“patrimonial és corregir el ddio gue una parte injustimente provoca a la

otra.”® En ¢l fondo, una confusidn acritica de las dreas del derecho privado

.y del derecho social arriesga conflictos de valoraciones innecesaniamente

entrecruzadas, con el efecto de que se pierda el correcto discernimiento
de las diversas tareas que cumple cada ordenamiento y se debiliten las
funciones estructurales del derecho privado.® :

Los regimenes de seguridad social y de seguros obligatorios cumplen
la finalidad publica de proteger a las victimas de accidentes. Los requisitos
de procedencia varian, segtin se trate de un seguro de daros a terceros, de
un seguro de responsabilidad civil o de un seguro de dafios propios. Los

. principios normativos que operan en estos sistemas generales de protec-

cién - frente a accidentes son los del contrato de seguro (de la manera
como lo defina la ley qué lo hace obligatorio) o del derecho social. Asi,
aunque sus objetivos reparativos parcialmente coinciden, tienen fundamen-

“tos diferentes a los de la responsabilidad civil. Una de las tareas de la

doctrina juridica es precisamente definir las [ineas divisorias entre estos

“ordenamientos, evitando que se confundan.
Dependiendo de la extensién que tengan los regimenes de seguridad, -

social v los seguros obligatorios para el gjercicio. de ciertas actividades,. el
sistema e responsabilidad civil. puede tener un rol mds bien residual o
complementario, como ocurre en la prictica con ka responsabilidad por
accidentes del trabajo (infra § 51 ¢}; o puede ser un mecanismo de atribu-

" ci6n de costos entre companias de seguros. ‘Aun asi, es conveniente que

mantenga su especificidad como orden que atiende 2 la relacién de dére-

‘cho privado entre el autor del dafio y la victima (énfra N° 859).

6. Réspoﬁsabi]idad.por cuipa. a) La responsabilidad por culpa .o negligen-‘

cia es el mas generalizado de los modelos de atribucién. de responsabili-
dad. En el derecho chileno, como en todos los sisternas juridicos modernos,

_ consttuye el estatufo general y supletorio de responsabilidad, de modo que re-
" sulta aplicable a todos los casos que no estin regidos por una regla espe-

cial diversa. N _ S
. A la responsabilidad por culpa o negligencia se refieren los articulos
2284, 2314 y.2329 del Cédigo Civil, y a ella estard dedicada la mayor parte

% En general, la jurisprudencia parece compartir esta idea. Asi, se ha falfado que “la
. 'reparaci6n det dafio es el principal efecto que nuestro legislador asigna a la responsabili
", dad delictual o cuasidelictual civil® (Corte de Santago, 10.7.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 27, 85); " .
"y que “del conjunto de preceptos que rigen las indemnizaciones provenientes del daiic, se

desprende ‘que su procedencia, si bien lo presupone para quien lo experimente o sufre,

* ‘respecto de la obligacién de indemnizarlo para el que o produce, cabe sSlo como conse-
cuencia de un delito o cuasidelito™ (Corte de Santiago, 14.10.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2%, .
~132); en igual sentido, Corte de _Sandago, 31.12.2002, GJ 274, 212, o _

* # Bydlinski 2004 348.
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§ 2. MODELOS DE ATRIBUCION DE RESIONSABILIDAD Y RIESCGOS

de este libro, atendido su cardcter de estatuto general y supletorio. Bl and-
lisis de este modelo de arribucidn de responsabilidad también permitird -

comprender el régimen de responsabilidad estricta w objetiva, qué si bien
prescinde del requisito de la-culpa; esid sujéeto 4 las demdls reglas v requisi-
tos del estatuto de responsabilidad por culpa. ' '

b} Bajo un régimen de responsabilidad por culpa, la atribucién de
responsabilidad se funda en que el dafio ha sido causado por un hecho
negligente, esto es, realizado con infraccién a un déber de cuidado. En
este régimen de responsabilidad, la culpa no sélo sirve de fundamento,

sino también de limite de la responsabilidad, porque la obligacién repara-

toria s6lo nace a condicidn de que se haya incurrido en infraccién a un
deber de cuidado,

Asi, la culpa o negligencia es antecedente de dos principios que defi- -

rien negativa y positivamente el dmbite de la responsabilidad civil: el pri-
mero expresa que a falta de una razén para atribuir responsabilidad, el
dano causado por un hecho cualquiera es soportado por quien lo padece
(casum sentit dominus); el segundo seflala que la culpa es una razon sufi-
ciente para hacer responsable a quien ha intervenido causalmente con su
hecho en la produccién de un dario. ' Co '

¢) Los deberes de cuidado que definen la aciuacién culpable puedern ser

establecidos por el legislador, mediante la dictacidn de reglas de conducta
ortentadas a evitar accidentes (como tipicamente ocurre en la Ley del trdn-"

sito}; o bien, pueden ser el resultado de una regla no legislada, que debe
ser definida por los jueces, recurriendo a la costumbre o a criterios pru-
denciales de diligencia y de cuidado (infra§10d2y3). -

‘Atendida la enorme plasticidad y variedad de la conducta humana, asi

como la cantidad de riesgos que impone la vida en sociedad, la mayor

parte de los deberes de cuidado no pueden ser definidos con exhaustivi-
dad por la ley, quedando entregada su determinacién a los jueces. Enla

materia existe una decisiva diferencia entre la responsabilidad civil y la

penal, donde el requisito de dpicidad excluye la posibilidad de que el
ilicito sea deﬁmdol en alguna instancia judicial, sin la existencia-de una ley
anterior que describa y sancione la conducta. - ‘ )

d} La responsabilidad por culpa supone una valoracién de la conducta .

del demandado, porque la obligacién de reparar el dafc causado sélo
nace si aquel no ha observade un esténdar de conducta debida. Esta exi-
gencia suele llevar a error acerca de la naturaleza de la responsabilidad. Se
acostumbra decir queé Ja'responsabilidad por culpa es subjétiva, en oposi-
ci6n a la responsabilidad estricta u objetiva. Lo cierto, sin embargo, es que’
desde el derecho romano el juiciv acerca de la culpa civil es objetivo, en el
sentido de que no atiende a las peculfares circunstancias personales del
autor del dario, sino a la conducta que de éste puede esperarse segiin las
circunstancias en que se'encontraba.. :
Por lo mismo, la calificacién de la conducta como negligente no cons-
tituye un juicio dé reproche moral a Ja persona del demandado. La res-
ponsabilidad por culpa, como también la estricta, exige que el hecho sea
imputable subjetivamente como su hecho al demandado; por €so, es con-
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dicién de’la responsabilidad civil que el demandacdo sea capaz y que. la
accidn pueda ser calificada de libre, en el sentido mds elemental de que
esté bajo su.control (infre §§ 7 y 8). Pero alli se agota el aspecto subjetivo

‘de ta responsabilidad, porgue ¢l juicio juridico de culpabilidad atiende a

la.conducta externa, que es valoracia segiin un patrén objetivo de conduc-
ta debida (infra N> 42 y siguientes) .- L

" e} Los requisitos concurrentes de imputabilidad subjetiva de la accidn
y de infraccion a un deber de cuidado como condiciones de la responsabi-
lidad ponen la idea de agencia humane en el centro. de la responsabilidad

" por culpa. Esa sintesis virtuosa de la accién humana y deberes objetivos de
" cuidado constituye su trastondo moral y pragmatico. ‘ :

Desde el punto de vista moral, 12 responsabilidad quedzi' limitada a las
conductas que infringen los deberes de cuidado que nos debemos en el’

ejercicio de nuestra libertad. De este modo, establece un marco razonable
al incesante esfuerzo por lograr nuestros propdsitos en un mundo necesa-
riamente imperfecto, de conocimientos y destrezas limitadas. La culpa pro-
porciona un criterio para juzgar la relacidn entre el autor del dano y la
victima en la dimensién de la justicia correctiva, Aunque desde el punto
de vista de la justicia correctiva haya casos en que se justifique establecer

. estatutos de responsabilidad estricta (infra N° 308), la ventaja de la culpa
" reside en la generalidad con que puede ser invocada como criterio justo .

para resolver el conflicto: cada vez que el dafio se deba a dolo o negligen-

- cia hay una razén suficiente para atribuir responsabilidad civil. -~
1 Desde un punto de vista pragmdtico, ]a negligencia se ha mostrado como
- un criterio eficiénte de atribucién de responsabilidad. La responsabilidad . -

por culpa asume como patrén de conducta el de una persona prudente y

diligente, que pondera los riesgos de su accién, empleando el cuidado
_que las circunstancias exigen. Este modelo asume que hay un punto de

equilibrio eficiente entre el cuidado excesivo y el descuido, de modo que

- naturalmente tiende a coincidir la diligencia ‘debida con la conducta so-
‘cialmente mds eficiente (infraN° 66). -. : : :

- 7. Responsabilidad estricta i objetiva. a) La responsabilidad estricta se
-diferencia técnicamente de la responsabilidad por culpa en que no exige .-
" negligencia del autor del dafio. En su versién mis pura, la responsabilidad

estricta queda configurada por la mera relacién cousal entre €l hecho: del
- demandado y el dafio sufrido por el demandante. Desde el punto de vista
""funcional, tiene como fundamento &l riesgo-creado por quien desarrolla
Iz actividad. respectiva y no la omisién de deberes de cuidado, de modo

que es innecesario, a efectos de dar por establecida la responsabilidad, -

hacer un juicio de valor respecto de-la conducta del demandado. Basta

" que el dano se produzca a consecuencia de una actividad cuyo riesgo la ley -
ha sometido a un’estatuto de responsabilidad sin negligencia, .
.. En este sentido, la responsabilidad estricta presenta una analogia con
- las denominadas obligaciones de garantia del derecho contractual (como la
" obligacién de saneamiento que el vendedor tiene a favor del comprador -
. en la compraventa), pues se asegura 2 las potenciales victimas que todo'
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§ 2. MODELOS DE ATRIBUCION DE RESFONSABILIDALD Y RIESGOS

daio ocasionado en un cierto dmbito de riesgo deberd ser reparado por
quien lo crea; '

b} En el dereche conteinpordneo también se han desarrollado niode-
los de respomsabilidad estricia calificuda por el resultado, que presentan ana-
logia con la responsabilidad por culpa-Aungue no es el caso en el derecho
chileno, este tipo de responsabilidad se ha expandido en el derecho com-
parado respecto de los productos defectuosos. Bajo un estatuto de respon-
sabilidad por culpa se requiere que el dafio producido por un producto se
deba a un proceso de fabricacion que no ha observado los estindares de
debido cuidado; bajo uno de responsabilidad estricta pura, bastarfa que el
dano sea consecuencia del uso o consumo del producto. La idea de pro-
ducto defectuoso se diferencia de la culpa en que no se atiende al proceso

“de fabricacién, sino al resultado objetivamente defectuoso del producto; y
se distingue-de la responsabilidad propiamente estricta, en que no hasta la
causalidad para dar por establecida la responsabilidad, sino que es necesa-
rio un juicio de disvalor respecto del producto-que ha intervenido causal-
mente en el dafio (infra N° 502). . o B

c) Como se anticipd; la responsabilidad estricta u objetiva es un. régi-

men especial de derecho estricto, que rige ciertos 4mbitos de.conducta o .

tpos ldf:fnesgos definidos por el legislador. En consecuencia, su Suente es la
disposicion expresa de la ley, : : :

En general, los regimenes de responsabilidad estricta estin enfocados'
en el derecho comparado a ciertos riesgos tipicos: accidentes del trabajo
productos defectuosos, algunos dafios ambientales, energia nuclear, avia-
cidn comercial (infra N° 308).% No existe, sin embargo, uniformidad, Asi

se muestra, por ejemplo, en una materia tan importante como los acciden- -

tes del trdnsito, pues mientras en el derecho europeo rigen generalmente
estatutos especiales de responsabilidad estricta, en el derecho americano
se suele seguir et estatuto general de responsabilidad por culpa; el dere-
cho chileno adopta un camino intermedio, asumiendo en la materia un
régimen de responsabilidad por culpa del conductor, con una obligacién

de garantia del propietario del vehiculo por actuacién negligente del con- -

ductor (infra§ 52). . _ :

-A las normas establecidas por estatutos legales especiales se agregan
dos reglas de responsabilidad sin culpa del propio Cédigo Civil, prove-
nientes del der¢c11o romane; referidas a animales fieros (articulo 2327) ¥
a la caida de ijetos de Ia parte superior de los edificios (articulo 2328 {).

% Un caso excepcional de responsabilidad estricta establecida bajo un supuesto de z;p'li-.

cacién bastante g?n_erai surgié de una interpretacién que la Corte de Casacién hizo del ar.
ticulo 1384 del Gédigo franeés, que establece una regia de responsabilidad por el hecho de™

las cosas y personas que esdn bajo el cuidadoe {gerde) de un tercero, ‘en cuya virtad se da
lugar 2 una responsabilidad de ese tipo cada vez que en el accidente iritérvénga causalmen-
te una cosa detentada por ese tercero (Mazeaud,/Chabas 1998 559). Es probable que esta

interpretacion dz lege ferende de esa norma haya determinado la enorme expansion, mayor -

que en cualquier otro sistema juridico, de la responsabilidad en el derécho francés.
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" d) La mayor o menor extensién que se otorgue a la responsahilidad
estricta dentro del ordenamiento de la responsabilidad civil depende de
decistones del legislador. Comose seftald, la responsabilidad- civil supone
enfrentar la pregunea acerca de cudles dafios estamos dispuestos & tolerar
como costo de la vida ed sociedad y cudles tenemos derecho a que nos
sean indemnizados. En otros términos, la atribucidn de responsabilidad
civil supone una calificacién previa del riesgo a la luz de los fines de la
responsabilidad civil. : ' o o

El establecimiento de estatutos de responsabilidad estricta ha sido jus-
tificado por razones de justicia correctiva (especialmente desde una pers-
pectiva radicalmente individualista, que atiende z la lesidn de un derecho

- como razén suficiente para imponer responsabilidad),? de justicia distri-
butiva (en la medida que toda victima queda indemnizada con indepén-’

dencia de la conducta del responsabie),” de eficacia preventiva (en la
medida que atribuye la responsabilidad a quien tiene el control del ries-

'g0)™ y de disminucién de los costos administrativos del sistéma de respon-

“sabilidad {porque evita;’u’icios y, cuando s¢ producen, reduce la prueba al
* El analisis comparativo- de la responsabilidad es-

dafio v la causalidad}.®
tricta ¥ por negligencia a la luz de los fines de la responsabilidad civil se

- efectuari en el capitulo dedicado a la responsabilidad estricta {(infra § 36).

Entretanto, conviene reiterar que la vida en sociedad conoce mualtiples

‘acciones que causan perjuicios, ¥ que, sin embargo, estémos-dispuestos

razonablemente a soportar como cargas de la.convivencia o, incluso, como
condiciones justas y eficientes para el progreso (como ocurre con los da-
fios puramente econémicos que ocasiona la competencia en los merca-
dos), aunque elio signifique que algunos tengan que asumir turbadiones o
fracasos. Un ordenamiento que adopte la responsabilidad estricta como
regla general transformarfa por completo la' forma como' nos relaciona-

* mos en sociedad, porque son pocos los dafos que no pueden ser atribui-
~dos 2 alguna acclén u omisidn de otros (¢es responsable el ciego del
_accidente sufrido por quien lo ayuda a atravesar la calle?). -

" Por eso, aunque los sistemas juridicos difieren acerca de la extension

_-de los riesgos sujetos a estatutos de responsabilidad estricta,.en todos se
preserva la responsabilidad por culpa como régimen general y supletorio,

en cuanto permite contar con un criterjo bdsico para arribuir responsabili-

. 'dad, que satisface, a la vez, exigencias de justicia correctiva y de adecuada’

prevencién... . . .

8. Fronteras entre la responsabilidad estricta y la respdhsébiﬁaad pdr

culpa: a) Las formas. puras de responsabilidad estricta y por culpa son’

claramente distinguibles: mientras esta dltima se construye en torno al

% La mds brillante exposicién de esta doctrina en Epstein 1975 151,
' % Honoréen Owen 199583, ' : '
- .3 Calabresi. 1970 145. '
© 32 jdem 45y 288.
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hecho voluntario ilicito {culpable en sentide civil), en la responsabilidad
estricta basta la causalidad material entré la accidn y ¢l daios. En el esta-
do actual de desarrollo del dervecho de la responsubilicad .civil, este es-
quema mandene su validez como representativo de los dos gi‘nhcles
modetos de responsabilidad. Eir-la prictica, sin embargo, muchos cami-
nos los acercan. o ‘ . " o . A -
b) Se ha visto que la objetividad de e culpa tiende a d_es'plazar el
juicio de reproche desde la persona del demandado hacia la valoracién
de la accién realizada. De este mode, como en €l caso de la responsabi-
lidad estricta, el juicio civil de culpabilidad es juridico y ne moral (infre
N° 42). N ' - S
A su vez, se ha visto que en el derecho comparado es usual que la
responsabilidad estricta u objetiva tenga la forma de una responsabilidad
estricta calificada, que exige algo mis que la mera causalidad entre la ac-

cién de un agente y ef dano. En este caso, ta diferencia con la responsabili-

dad. por culpa reside en dénde se pone fa atencién: en la culpa lo
determinante es la_conducta del demandado, mientras que en la 1‘csp6nsa—
bilidad estricta calificada lo es la calidad de un producto o de un servicio.

La diferencia conceptual es sutil, pues en un caso se atiende a la accidn y-

en el otro al resultado, pero en una y otra situacién Ja responsabillidad
“supone un juicic objetivo de reproche. ' ) R

¢) Una de las mayores dificuttades de la féspohsabi!idad por culpa resi--

de en las exigencias de prueba: Ellas suelen ser abordables con cierta facili-
dad cuando se trata’ de accidentes seucillos, donde el deber de cuidado

infringido est4 a la vista. Por el contrario, hay ocasiones en que’la prueba .

plantea un desafio mayor, a veces inabordable, para el demandante; o pue-
de ocurrir que las circunstancias del accidente hablen por si mismas, en
orden a que prima facie el dano sea atribuible a culpa del demandado. En
éstas situaciones es frecuente que el derecho altere el onus probandi. Las

"presunciones de culpa por el hecho propio (articulo 2829)% y por el he- :

" cho ajeno {articules 2520 y 2322)% son un importante correctivo a-la des- -,

ventaja estratégica en. que puede encontrarse la victima, pues colocd al
-demandado en la situacién de descargarse probando la diligencia. La dife-

rencia con la responsabilidad estricta reside en estos casos precisamente

en que la prueba de diligencia resulta admisible. L
d) En definitiva, el derecho de la responsabilidad patrimonial ha ad-

qpirido una complejidad que le permite adaptarse a circunstancias muy .
diversas. Y ocurre que esa complejidad no queda suficientemente explica-.
da con la distincién entre las categorias de la responsabilidad por negli- -

gencia y estricta, porque una y otra presentan calificaciones que a menudo
* las alejan de los modelos puros. PR T cal e

® Infa§ 4
* Infra§§ 17y 18.
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9. El sentido de la pregunta por los fines y valores. 1) La pregunta por los .
“Anes y valores de la responsabilidad civil tiene dos caras,’que suelen con-
- fundirse. Ante todo, puede referirse a un método para comprender la togica

interna del régimen de responsabilidad civil; pero también suele ser plan-
teada para proponer los fines que el ordenamiento debiera perseguir, lo
que usualmente va asociado a razones para preferir uno u otro modelo de

- atribucién de responsabilidad civil. Desde el primer -punto de vista, los

fines ayudan a la tarea hermenéutica de discernimiento prictico del dere-
cho a efectos de su aplicacién; desde el segundo, forman parte del discer-
nimiento de politicas piblicas en materia de responsabilidad (sea que su
ejecucién se atribuya al legislador o a los propios Jueces).®

Tratandose de un ordenamiento complejo, que dispone de una base
normativa compuesta por unas pocas reglas generales en el Cédigo Givil, es

inevitable que la pregunta por los principios y valores que subyacen tras el
sistema de responsabilidad tenga un significado préctico determinante en el

desarrollo énterno de esta drea del derecho de obligaciones. Los fines y valo- -

res son el elemento dindmico del sistera de responsabilidad, pues permiten
discernir la regla correcta en el contexto institucional de una practica doc-

" trinaria'y judicial. Por eso, en razén de esta légica interna, no es un despro-.

posito afirmar que una decisién es'conforme a derecho aunque el caso no
pueda subsumirse en una regla ya formulada.”’ De modo consistente con
esta premisa, las instituciones judiciales estin diseniadas para maximizar la

- posibilidad de que todo elemento relevante del caso judicial pueda ser obje-
to de un andlisis que atienda a todas sus circunstancias.® . E :

‘En contraste, el ordenamiento de la responsabilidad civil también per-
mite analizar la responsabilidad civil desde una perspectiva exierna, que atien-
de al estatiito de responsabifidad socialmente mds eficaz. La pregunta por la
eficacia de las reglas permite desarrolios analiticos muy sutiles a la luz del
método econdmico, porque el derecho de la responsabilidad civil cumple
una funcién preventiva; que se basa en una légica de mercado, al establecer

costos (que se expresan en el deber de indemnizar) a quienes desarrollan . -

actividades que generen riesgos. Desde esta perspectiva, la pregunta relevan-

te sé refiere al sistema de responsabilidad mds eficiente para lograr una .

adecuada ecuacién entre Jos costos de prevencién para evitar los accidentes

b) En estas dos perspectivas analiticas se muestra el prinmpﬂ.'cbniraste

de la filosofiz moderna, entre la moral de lo correcto, que atiende a lo que

% Parte esencial de esta.seccién fue expuesta en Bafro.s en Varas/Turner 2005
% Sobre esta distincion, que resulta decisiva para discernir las principales doctrinas acer-
ca de los fines del derecho de la responsabilidad patrimenial, Colernan en Postema 2001 183,

%7 Wittgenstein Investigaciones filasdficas 199; respecto de ésta forma de descubrir en el

derecho privado una regla no positivada de antemano, Barros 1984 78,
% Awia 2005 132. - I :
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se debe hacer en consideracién a exigencias de justicia, v la moral pragmdti-
ea, que atiende a los resultados de fa accién para discernir lo que es mis
conveniente en el balance de-costos y beneficios. Si se revisa la extensa
iiteratura contempordnea acerca de los [ines de la responsihilicad civil, se
comprueban nitidamente estas dos lineas de argumentacion.™ '

¢) Aunque se adopte una perspectiva de derecho privado, que tiende a

- concebirlo como un ordenamiento que posee una logica interna, cuestin
bien explitada por la idea de justicia correctiva, es un error prictico y
conceptual asumir que el conjunto de fines y valores que orientan una
mistitucidén compleja conforma necesariamente un sistema, coherente y ce-
rrado.” Los fines y principios son directivas que permiten sopesar las di-
versas normas que pueden ser planteadas para resolver un conflicto y son
criterios para el desarrollo jurisprudencial del derecho que suelen operar
argumentativamente en diversas direcciones (como se muestra, por io de-
mds, en la naturaleza dialéctica del proceso judicial), :

El ordenamiento de la responsabilidad civil se sostiene en normas lega-
les de gran generalidad (articulos 2284, 2314, 2320 y 2329), que dejan
entregado su desarrollo subsecuente a la jurisprudencia'y a la doctrina. El
ordenamiento de la responsabilidad civil ha crecido en innumerables ins-
tHLuLos méds COoncretos, que se muestran en una practica judicial y dogmiti-
ca que ha devenido progresivamente en mds compleja (como se intenta
mostrar en este libro). Un supuesto de racionalidad exige que esa prictica
sea suficientemente autorreflexiva y abierta a los principios précticos y va-
lorativos que la orientan. Sélo asi puede aspirar a ser inteligible y minima-
mente coherente, aun estando conscientes de que siempre se trata de un
estado de cosas provisorio y revisable. B : A

d} En las secciones siguienses se intentard ordenar los fines de la respon-

sabilidad civil a partir de dos ideas reguladoras. La primera persigue com-

% La.discusion se ha desarrolladq preferentemente en el medio juridico de habla ingle- .

sa, aunque tiene sus raices en las doctrinas de Aristételes ¥ de la escoldstica sohre ia justicia,

en el personalismo €tico de Kant y en el empirismo pragmatce anglosajén {D. Hume, J. Ben-
tham). En circunstancias que este no es un libro-de filosofia del derecho, no pretendo aven- -

nirarme con originalidad en'estos terrenos, de modo que me limied a hacer algunas referencias
bibliograficas que me han resultado particufarmente importantes. Entre ellas, me parecen re-

levanies en Ja afirmacion del derecho privade como un orden fundzado en Ja idea de justicia |

correctiva, Coleman 1992, Fletcher 1972, Gordley en Owen 1995 y Weinrib 1995; en-el ansli-
515 msrmmem:al (econdmico) de la responsabilidad, Holmes 1928, Calabresi 1970, Epstein 1999
(con la ventaja de ser un libro que desarrolla una exposicién completa sobre el derecho de

torts), Posner. 1992 y Shavell 1987; las mejores exposiciones generales del derecho de la res-.

ponsabilidad desde una perspectiva funcional me parecen Fleming 1985 y Kotz/Wagner 2006
(en este libro se sigue especialmente la edicién anterior, K3tz 1991); para un enfoque plura-
lista, que asume que el estatito de la responsabilidad cumple diverses finés {aunque criticos
de algunas premisas ingenuas del enfoque econdmico), Cane 1996, Honoré en Owen 1995 y
Honoré 1999, Véanse también fas notas sigiientes. . | '

- 40 Un-andlisis de los fines encontrados de la responsabilidad civil en Deutsch 2002 b;
ggoie?gml, acerca de la pluralidad de principios en el derecho civil, Esser 1956 118, Auer
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prendleria como una pricdea de adjudicacion de responsabilidad que resul-

ta inleligible a Ja luz de Ja antigua categoria aristotélica de Ia justicia correc-

- tiva,-en tanto aticnde a la relacién entre dos partes que son tenidas por.
‘igiales, como es caracteristico del derecho privado. 12 segunda asume una
~perspectiva instrumental y pragmidtica, tipicamente de las politicas publicas,

que entiende las reglas de responsabilidad civil como instrumentos de direc-

- cién de la conducta a efectos de obtener consecuencias deseables (en espe-
_ cial, la prevencién de los accidentes en un grado socialmente ptimo).

El camino mds tentador es asumir que ambas dimensiones son. relevan-

~'tes para la comprensién y desarrollo dei derecho de la responsabilidad. Esa
. actitud suele ser ingenua, porque se trata de una discusién filosdfica que
durante siglos ha mostrado no tener puntos de compromiso. Y aun acep-.
tando que los hubiese, ‘es dificil discernir cudles preguntas deben ser res- -

pondidas en atencién a un criterio de justicia y cuales pragmdticamente. La

experiencia muestra, sin embargo, que la radicalidad de la disputa fileséfica.

acerca de la naturaleza del deber de indemnizar no se transmite a la practi-
ca juridica. Pareciera que es preferible una actitud pragmidtica en el sentido

" mas general, porque si bien su estructura bédsica puede ser comprendida a la

luz de la ided de justicia correciiva, en su desarrollo mds detallado en mate-
rias criticas (comno son'la determinacién del cuidado debido, de los dafos
por los cuales se responde, de la cercania que debe haber entre el hecho

‘del demandado y dano), se aceptan con naturalidad argumentos que atien-

den-a las consecuencias que supone adoptar tna u otra decision.

En definitiva, todo indica que la justicia correctiva establece una condicidn:

quie debe satisfacer toda decision en materia de responsabilidad, sin embargo, con

_frecuencia decisiones alternativas son compatibles con criterios de justicia,

lo que justifica un anlisis pragmdtico, que atiende a las consecuencias.*

" 41 Ejemplar en este senticlo, la critica deontolégica de Coleman 2003 a los supuestos
normativos clel andlisis econémico de Kaplow/Shavell 2002. Lo S
# En Ja prictica det derechio asumihos que siempre es posible efectuar un sopesamiento

;. de bienes y usualmente cometemos el error de pensar que ello no plantea problemas. 18gi-
. ¢os significativos. Las dificultades de una eleccién en que participan prefevencias concu-
" rigntes de distintas personas feeron esencialmente mostradas en Arrow 1963; dificultades
. andlegas pueden plantearse cuando se tata de conceptos valorativos concurrentes para-com-
. prénder una Institucién juridica. Por eso, parece correcta la percepcidn de Weinrib 1995
95, en orden a que Ia argumentacién debe adoprar una estructura unitaria, que €l entien-

de que sélo puede provenir de la idea de justicia correctiva. En conciencia de estas dificul-

" tades, en este libro se asume que el derecho de la responsabifidad patrimonial debe ser

coherente con postulados de justicia correctiva (porque, de lo contrario, abandona su pre-

' “tensién justificatoria mds-elemental), sin perjuicio de que preguntas abiertas (que suelen

ser muchas) requieran un andlisis consecuencialista (como ocurre, por gjemplo, con la de-

" terminacién en concreto de los deberes de cuidado). Sobre las dificultades de un pluralis-

mio metédico en el derecho de la responsabilidad, incluyendo proposicionés para manejarlas,

"Chapman en Postema 2001 280. El enfoque aqui adoptzdo, que no es infrecuente en el
derecho penal, supone gue algunos principios operan como condicignes para atribuir res-.

- ‘ponsabilidad (justicia correctva) y otros como fines (disminuir ias conductas indeseables); -

.. un desarrollo hicido de esta idea én Honoré en Owen 1995 90, S L
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a. fusticia correctiva: lu pregunta por la justicia en la responsabilidad puirimonial
10. La pregunta por la regla justa de atribucién de responsabilidad. a) La
idea de justicia exige asumir un enfoque deontoldgico para justificar la
responsabilidad patrimonial. La pregunta se refiere a las condiciones para
que sea correclo atribuir responsabilidad a una persona por los dafios que
sufre otra. : '

La idea de justicia puede plantearse en distintos grados de generali-

dad. Puede asumir la dimensién de la sociedad en su conjunto, caso-en el
cual se pregunta por el orden bisico de convivencia; o puede asumir la
dimension de [z refacion interpersonal del autor del dafio con la victima.
La idea de justicia correctiva atiende a esta Gltima dimensién.

b} En su sentido mds general, Ia idea de justicia responde a una pre-.

gunta respecto del orden poliitico mds equitativo, esto es, se interroga por el
orden bisico de convivencia qite mejor compatibiliza los bienes de Ia liber
tad, de la seguridad y de la igualdad. Este enfoque corresponde 2 la tradi-
cidon contractualista desarrollada desde Hobbes hasta Rawls y concibe las
relaciones privadas en la dimensién mis general de la sociedad politica.
. Atendido el nivel de abstraccidn en que el téma se plantea, la pregunta
por las condiciones de la responsabilidad deviene eminentemente en una
cuestién politica, pues atiende a la dimensién més general de una correcta
ecuacién de libertad y de seguridad en el marco general de la distribucién
de bienes al interior de la sociedad.® Un modelo de esta naturaleza asume
inevitablemente que la responsabilidad civil es el resultado de politicas
publicas en materia de prevencion y de distribucién. de riesgos. Se trata
tipicamente del mode de pensar del legislador racional, que se ve en la
necesidad de componer intereses al interior de la sociedad. Es el caso, por

¢jemplo, cuando se decide establecer mediante una ley especial un régi- -

men de responsabilidad en materia de dafios al medio ambiente. La deci-
sién debe valorar la seguridad, la manera como se afecta la libertad de
emprender y, en definitiva, se adopta sopesando los resultados de una u
otrz alternativa reguladora en la dimension del bien general. R
. €) En.el otro extremo, la idea de justicia puede ser desarrollada aten-
diendo exclusivamente a la victima o al autor del dafio. Se dene en'vista a la
victima del accidente si se asume que el fin del ordenamiento de la respon-
sabilidad civil es la compensacién del dafio que ha sufrido (infra N° 12); por el
contrario, si & la responsabilidad se le atnibuye un fin de refribucién del mal

causado, la mirada se dirige al autor del dafio, y se'intentard determinar las

condiciones para formularle un juicio de reproche personal. Aungue ambas

# Es ¢l enfoque de Keating en Postema 2001 52, quien construye tni modelo de atri--

bucién de responsabilidad sobre [a_L base de la 'persona razonable promedio’, que a {2 ma-.
nera de los participantes en el contraio relativo a Jas regiag constitucionales bdsicas, toma .
distancia respecto dé sus propios intereses, a la manera de un observador externo capazde

discemir .el valor que tiene la seguridad en la definicién de las precauciones que aseguran
frente a desgos y que permiten la colaboracién entre personas libres e iguales.
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perspectivas suelen aparecer en el andlisis de la responsabilidad patrimo-

nial, presentan fa dificultad de atender unilateralmente a la posicién de una

de las partes de la relacion obligatoria, de modo que no.dan una razén
suficiente para que. la victima reciba compensacién de este demandado o, al

revés, para que el responsable deba indemnizar a este victima. .
d) La idea aristotélica de la justicia corrective ha sido redescubierta en

‘los tiltimos ‘aftos como el nicleo central de una justificacion normativa y

de una adecuada comprensién del dereche de la responsabilidad patrimo-

nial, precisamente porque atende a la relacidn entre el aulor del dano y la
victima. En verdail, la idea de justicia correctiva ha devenido en el contra- -

punto del anilisis econémico de la responsabilidad, que parecid transfor-
marse en una doctrina por completo dominante, especialmente en el

- derecho norteamericano, a partir de la década de 1970. Atendida Ja €xten-
sion y sutileza de la literatura relevante, parte esencial de esta seccidn se

dedicard a mostrar los aportes y limitaciones de esa idea reguladora.

11. Decaimiento de Ja idea de justicia retributiva. ) El senttido mds arcaico

de justicia responde al sentimiento de retribucién. Las més antiguas legis-
laciones conocidas no distinguen los efectos patrimoniales y propiamente:

penales que se siguen de los ilicitos. 8in embargo, ya en los origenes de Ja
responsabilidad civil se encuentra la idea de sustituir la retribucién’ penal
por una compensacidn econdmica (infra N° 22 b). En ese preciso mamen-

" to ya comienza el retroceso de la funcién puramente retributiva de la rés-

ponsabilidad patcimoenial. o : R
- b) Desde el punto de vista de la estructura de la responsabilidad, el
decaimiento de la funcién retributiva se muestra en la evolucién histérica

‘del ilicito civil basico; como es la culpa o negligencia. Desde el derecho
" romano, el concepto civil de culpa tiene una connotacién esencialmente
" objetiva (supra N° 6, “infra N° 42), de modo que las condiciones subjetivas
.de la responsabilidad se reducen a las mds elementales de la capacidad ' - -

(que en algunos ordénamientos también. estd en retirada) vy de la libertad

" de la accién.™ En otras palabras, el detecho civil establece requisitos muy

basicos para que el acto pueda ser atribuido subjetivamente al demanda-

- do; cumplidos esos requisitos elementales, ef juicio de valor recae objetiva-

mente en la conduct y no en la reprochabilidad moral del autor del dafio.

-‘Bajo-tales condiciones, la atribucién de responsabilidad-dificilmente pue- -

de ser entendida desde una perspectiva retributiva. En ello existe una dife-
rencia de grado con el derecho penal, donde la culpabilidad es un juicio

‘que tiene un componente subjetivo (aunque haya generalizado acuerde’.”
. en que la retribucién no es su finalidad). " : T

¢) Por otro lado, si la responsabilidad civil cumpliera una funcién retri-

butiva, el monte de la indemnizacién de perjuicios dependeria de la in--

tensidad de la culpa del demandado. Por el contrario, en el derecho
‘moderno, en virtud del principio de reparacién integral del dafio, la victi-

4 Infra§§ 7y 8. :

'37 o _‘ . ED!‘i‘QRll.A.L]URIDECA bE-CﬂlLE.QQ

LA FOTOTOPIA DE UHRC“S ESUN bmro_- LEY N 17.330




§ 3. FINES Y VALORES EN | A RESPONSABILIDAD VATRIMONIAL

ma debe quedar indemne de todoe dafio, con independencia de la grave-

- dad del ilicito (infre N™ 163 v 200). S

Sin embargo, la [uncién punitiva suele reaparecer bajo nuevas formas

en el derecho civil. En algunos sistémas juridicos se réconacen indeiiniza-
ciones punitivas, esto es,'verdaderas penas civiles que soporta ¢] responsable
cuando su conducta es particilarmente impropia. Con todo, la finalidad
mis reconocida de la indemmizacién como pena civil es de prevencién
general y no retributiva, pues pretende desincentivar la comisién de ilici-
tos particalarmente graves (infra N° 198). : o

Asimismo, la prictica jurisprudencial chilena tiende a incorporar un ele-
mento punitivo en la valoracién del dafio no patrimonial. en circunstancias
que éste no tiene pardmetros econdmicos de determinacién, al momento
de apreciarlo los jueces suelen incorporar, explicita o implicitamente, consi-
deraciones que no atienden 2 la intensidad del peguicio, sino a la gravedad
del ilicito 0 a las capacidades econdmicas del demandado (infra N° 201).

12. Fines compensatorios de l2 responsabilidad patrimonial. a) A primera
vista, todo indica que la compensacion de las victimas de los accidentes es
un fin primordial de la responsabilidad civil. En efecto, por lo general, el
Juicio de responsabilidad civil tiene por objeto que se declare una indem-
nizacién, cuya medida es el dafio sufrido.* S . o
Con todo, aunque [a pretension del demandante sea obtener una com-
pensacién, de ello no se sigue que. el sistema en su conjunto deba ser

concebido a la luz de esa finalidad. La compensacion de la victima sdlo -

tiene lugar cuando se cumplen las condiciones de Ia responsabitidad. Por-
que del mismo modo como la finalidad preventiva del ordenamiento no
es evitar a-cualquier costa que ocurran accidentes, tampoco la exigencia
de justicia es asegurar a las victimas compensacién a todo evento, por el
solo hecho de haber tenide ¢l demandado alguna participacién causal en
el resultado dafioso. En verdad, el derecho de la responsabilidad civil se

-refiere por igual a las condiciones para dar lugar a la responsabilidad, -

como al fracaso de las pretensiones reparatorias.® . .
Esta explicacién es consistente con la practica’ de la respensabilidad
civil en los ordenamientos contempordneos. Sin embargo, hay matices que
_-conwviene aclarar, porque la idea de compensacién como fundamento de
la responsabilidad suele aparecer en dos extremos argumentativos, esto es,
tanto en una doctrina libertaria de la responsabilidad (que expresa un
individualismo radical) como en una doctrina que atribuye a la responsa-
bilidad una funcién de socorro de la victima (que conceptualmente la
acerca al seguro privado y a la seguridad social); - .7 - . . -
. % Asi, se ha fallado que "nuestro derecho consagra el principio de la reparacidn inte-
gral o completa del dafio, aplicable en el Ambit de la responsabilidad civil extracontrac-

tal” (Corte de Santiago 1.9.2008, Gj 281, 104); y que “la reparacién del dafio es el principal.

efecto que nuestro legistador asigna a la responsabilidad delictual o cuasidelictual” {Corte
de Santiago, 10.7.2002, RDJ, t. XCJI¥, sec. 2%, 83). . - - - - = . .
6 Kotz/Wagner 2006 265, DR
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) Intuitivamente, el fin compensatorio de Ja responsabilidad da cuenta

 de Ja jdea de justicia correctiva, porque conduciria a ‘anular’ los eféctos
_daiiinos producidos por una accion."” En verdad, la doctring de lo anulacitn
“no atende a Ja relacion entre la victima y el autor del dano, sino unilateral-

mente 2 los intereses del titular de un derecho. Desde ‘el punto de vista
pasivo, significa que nos hacemos cargo de todas las consecuencias de nues-
tras acciones, positivas (apropiandonos de los beneficios) y negativas (res-
pondiendo por las pérdidas). La responsabilidad es concebida como una
derivacién de la propiedad y de la titularidad sobre otros derechos: en la
medida que el derecho es afectado, el mal da lugar ipso iurea la reparacién.
Desde esta perspectiva radicalmente individualista, no es necesario in-
dagar otras razones que la causalidad para que haya lugar a la responsabi-

lidad, porque sélo de esa manera se garantiza la prioridad de los derechos. -

El resultado préctico seria una responsabilidad estricta generalizada. Mds
alld de las dificultades que plantea un estatuto general de responsabilidad

estricta (supra N° 7 d), surge la dificultad adicional de que los accidenies
" usualmente suponen la intervencién causal de diferentes personas, inclui-
" da la propia victima, de modo que para atribuir la responsabilidad (o para.

excluirla) se requiere un criterto de discriminacidn entre las distintas cau-
sas, que una doctrina de tal generalidad no puede ofrecer; a menos que se
entre en calificaciones para sopesar las distintas causas, que inevitablemen-

te la acercarin a la nocién de culpa.®® : _ .
¢) El fin compensatorio aparece también en la dimensidn social de

proteger a la victima de un accidente. La consecuencia es que la compen-
sacién no es tenida por el resultade del juicio de responsabilidad civil, sino -

por su finalidad. Es interesante como G, Viney, la principal impulsora de
este fundamento de iz responsabilidad en la'doctrina francesa contempo-

-rinea, plantea cologuialmente sus premisas: el fin primordial de la res-

ponsabilidad civil es ir en socorro de la victima, de modo que la tarea del

ordenamiento privado serfa ir eliminando progresivamente excepciones,
como las de culpa de la propia victima o la de caso formito, que dificultan

ese fin principal.” '

" Esta actitud genera severas dudas. Desde el punto de vista de la justicia’
correctiva, ignora por compléto la posicién del démandado, en la medida
que tiende a atribuirle responsabilidad incluso por actos que estin fuera -

de su control; y, desde el punto de vista general de los riesgos, establece

un estatuto protector privilegiado para el pequefio grupo de victimas que’
sufren daiios atribuibles causalmente 2 otra persona.” Entre los muchos

# ‘Tsta idea fue formulada por Coleman, quien luego la ha criticado, porque no se hace

cargo de la dimensién de correlatividad entre ¢l hecho del demandado y el dafio sufrido

"+ por la'victima, que es supuesta por la justicia correctiva (Coleman 1992 306).

"4 12 idea de responsabilidad civii por resultades, sobre la base de una interpretacidn

. libertaria, en Epstein 1973; para una sintética nota critica, Perry en Postema 2001 85. . -

-4 Viney 1997 335. - ‘

. ® Asf se muestra en el enfoque coh:pren'sivo de Cane/Atiyah 1999, quienes analizan la
"+ responsabilidad civil como un subcogjunto de los mecanismos legales para enfrentar riesgos.
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riesgos que nos afectan (salud, empleo, propiedad), sélo algunos pueden:

ser calificados bajo reglas de responsabilidad (por expansivas que sean),
-de modo que si se entiende que el fin es la proteccion frente al infortunio,

los caminos legales deberfuit'sér mucho Mds éomprensives qué el éstauio”

de responsabilidad.
. LEn verdad, es muy discutible que la compensacion de la victima séa trea
per se e ka responsabilidad civil. Cuando la sociedad desea proteger a ciertos

grupos vulnerables puede establecer regimenes de responsabilidad estricta,

pero también tene el camino de fos segures obligatorios (como ocurre con-los
accidentes del mabajo y los riesgos del trdnsito) o de la seguridad social, que si
tienen por principal finalidad compensar los dafios. Finalmente, si la victima
es aversa al riesgo, siempre estd abierto el camino del seguro contra dafios
propios, gue cubre los riesgos generales de la vida, cualquiera sea su fuente.
En definitiva, el argumento de la seguridad de la compensacién como criterio
de atribuciSn de una obligacidn indemnizatoria, tiende a disolver la pregunta
por la responsabilidad del demandado respecto de la victima (esto es, la rela-

cién de derecho privado entre ambos) en una cuestién muy distinta, relativaa_
los mecanismos institucionales para Ia proteccidn frente 2 los riesgos genera- -

les de Ja existencia®® El efecto es que el derecho civil

. S se transforma en un
instrumento imperfecto del derecho social. - ST

15.La justicia correctiva como fin de la responsabilidad patrirhoﬁial. ‘é) El.

concepta de justicia correctiva tiene sus origenes en la Etice Nicomaguea de

Aristéteies.” El texto es de gran simplicidad, aunque no por ello superfi- .

cial, y revela una comprension refinada de la relacién de derecho privado:

-Aristdteles define el lugar donde la pregunta por la justicia correctiva.
resulta relevinte: se plantea en los tratos mutuos, tantp veluntarios (con- .

tractuales) como involuntarios (extracontractuales). Lo caracteristico. de
estas relaciones es la igualdad; es indiferente la riqueza y el mérito, pues-el
derecho sdlo mira a la naturaleza del dafio y a la injusticia cometida. Quien

comete un injusto se apropia de lo que no le pertenece; esta apropiacién -
ocurre aunque no-se haya hecho mds rico, porque ha acteado en atencién -

al propic interes, sin considerar el ajeno. La justicia correctiva persigue

restablecer 1a igualdad que ha sido rota por el ilicito: en circunstancias .-

que la justicia correctiva asume qué las partes de una relacién de derecho -
privado son igualés, el papel del juez es llevar las cosas al punto medio, en
que no hay ganancia ni pérdida injusta. En sede extracontractual, enton- -

ces, la accion tiene por objeto reparar el dafo injustamente causado.,

5t En su clasificacién de loscostos de los accidentes, Calabresi Ilama secundarios a ios
costos de compensacion (siendo primarios los dafios que sufren las victimas y terciarios los
administrativos); lo que desde esa perspectiva apzirece como costo, en la dimensién de la
justicia distributiva aparece como compensacién, estimando que los mejores mecanismos para

procurarla son buscar el indemnizador solvente (degp pocket) y ta responsabilidad estricta -

{Calabresi 1970 39).

5 AristSreles Etice Nicomaguea 5.4,1132 ..

@‘ eorroriat JURIDICA o éml,sr . ‘7 40
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b) La doctrina de la responsabilidad civil, caracterizada en las tltimas

décadas por un grado extremo de reflexividad, ha redescubierto en Aristd--

teles un paradigma. pira la comprensién ‘interna’ del derecho privado,

gl atende exclusivamente a karelacion entre las partes'y no al orden
social en su conjunto.® - - : '

Ante todo, la idea de justicia correctiva expresa fa estructura formal de
la argumentacién en el derecho privado. A diferencia del trasfondo instru-
mental de las politicas publicas, que asumen que el derecho es un medio
para obtener otros fines, en Ja idea de justicia correctiva concurren en una
unidad de sentido el fin (la justicia en la relacién privada) y el medio (el

. restablecimiento de la igualdad afectada por et acto injusto). Asi, la justi-

cia correctiva tiene la ventaja de ser una idea integradora de los clementos

de la responsabilidad ¢ivik: el injusto, el dafto y.el derecho a la reparacién. .

Su funcién constitutiva de la relacién de derecho privado se muestra
en la idea.de correlatividad entre el deber y el derecho que desarrolla
Aristoteles.® En la situacidn tipica, hay lugar a.una relacion obligatoria
entre el responsable y lavictima; precisamente porque aquél ha infringido

‘un deber causando un dano, esta dltima tiene el derecho a ser restableci-

da a la situacién anterior. La idea aristotélica de que ambas partes de la
relacién son iguales en la injusticia se muestra en esta correlatividad de la

relacion juridica entre las dos partes. El elemento constitutivo de la rela-

cién obligatoria no es €l ‘bolsillo profundo’ o Ia estrategia: de atribucién

- de riesgos (como en el andlisis econémico), sino la peculiar rélacién que

nace entre la victima ¥ el responsable.®®

14. Valor practico de Ja idea de justicia correctiva en el sistema de la res- ‘
ponsabilidad civil. a) La critica mds fuerte a la idea aristotélica de la justi-

cia correctiva proviene de la tradicidn analitica, especialmente de Kelsen.
Este sostenia que la justicia correctiva era una nocidn tautoldgica, que no

“- %3 La bibliografia en la materia'es inabordable. Me parece que el libro inds influyente -
_. en el rescate conceptual de Ia idea de derecha privadoa la luz de jajusticia correctiva es Weinrib -
'1995; particularniente interesante resulta el intento de Coleman de plantear Ja justicia co-
rrectiva en relacidn con la prdctica de adjudicacién judicial en materia de responsabilidad

civii {Coleman en Owen 1995 63). Las compilaciones de Owen y Postema contienen exce-
lentes contribuciones sobre la materia (Birks en Owen 1995, Christie en Owen 1995, Cole-

" manen Owen 1995, Gordley'en Ower 1995, Honoré en Owen 1995 y Chapman en Owen

1995; Coleman en Postema 2001, Perry en Postema 2001, Ripstein/Zipursky en Postema

" 2001 y Stone en Posterna 2001). A

5 Weinzib 1995 142, Coleman en Posterna 2001 184. - D ) ]
55 Weinrib 1995 143; asi expuesta, la doctrina de la justicia correctiva presenta notoria

) cercania con el concepto hegeliano de una racionalidad interna al derecho privadeo (¥Hegel ™
" 1821 §-31}. De hecho, un trabajo temprano de Weinrib se refiere al concepio de derecho

privado en Hegel (Weinrib 1989). Un aspecto poco explorado de la justicia correctiva como
elemento estructural de la relacién de derecho privado se refiere a la funcidén neutral que

corresponde a la justicia en un estado de derecho, que se opone a una funcién que atiende: -

a finalidades que trascienden el caso; al respecto, Atria 2005 135.-.

41 iiToriAL JURIDICA Dt CHILE M .
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agregaba informacion practica. En efecto, el _)uez para definir el punto
medio, necesita la medida de lo que se habid de tener por justo, y ese

criterio o es dade por la idea d(.JllS{l(.id SO que s¢ da slmplf:mcme por
supuesto.® En el londo, se tratasia de un CONCEPLO NONNALVO vacio, caren-
te de contenido semdatico, porque no proporciona informacion acerca de
lo que en concreto debe tenerse por justo.

b) En verdad, la idea de justicia correctiva se limita a’ establecer un
horizonte comprensivo de las preguntas que plantea la responsabilidad
patrimonizal. En cierto sentido, sus razones se muestran en ias justificacio-
nes que emplean los jueces al dar lugar o réchazar Ja pretension indemni-
zatorla, para lo cual argumentan con toda naturalidad en torno a la relacion
interna entre el jlicito y €l dailo como fundamento de la responsabilidad. 5

En definitiva, la mejor contribucién de la idea de justicia correctiva es
para comprender y hacer reflexiva, a la vez, la préctica de la responsabilidad

patrimonial. Permite hacer inteligible su estructura bdsica a la luz de un

concepto que resulta consistente con la manera de argumentar y decidir de
los jueces. Pero también hace posible racionalizar esa prictica, porque stem-

pre envuelve una pregunta respecto de lo que es correcto en casos como el |

que se debe decidir, llevando a atender a la relacidén en su conjunto. La'idea
de justicia correctiva asurne que existe una correlatividad entre los elemen-
tos basicos de la responsabilidad, esto es, el hecho.humano y el dafo sufrido
por la victima.” Por lo mismo, su préctica concreta no tiene por anteceden-

te una idea abstracta que se apllc’l por mera derivacién. Por el contrario, lo -

interesante es que esa practica haya llegado a ser diferenciada’'y compleja

sin gue haya estado orientada por un propdsito o directiva externa, sino |

¢as0 a caso, resolviendo iinumerables preguntas concretas. (como las que se
desarrollan en este libro), cuya estructura comdn viene dada porque la victi-
ma de un dano pide que se declare su derecho respecto de quien lo provo-
c6. Por eso, la idea de justicia correctiva da forma a una tarea, mds que
proveer de un listado de conclusiones légicamente derivadas. :

¢} Asi y todo, al darle estructura de sentido al ordenamiento de la

responsabilidad civil, la idea de justicia correctiva también contribuye a la

seguridad juridica. De hecho, la concepcién del derecho civil como un siste-

ma abierto, que tiene un niicieo de sentido, pero que es adaptable a la luz

de nuevos casos, que son resueltos en ¢l sentido del ordenamiento, se ha
mostrado como un compromiso mds equilibrado con el bien de la seguri-

dar;l que los giros interpretativos, de base puramente conceptualista (comao
la inferencia de' que el Gédigo Civil siempre considerd la reparacién del
dafio moral, porque el articulo 2329 se refiere a ‘todo dafio’; o el cambio

copernicano del derecho francés luego que después de un s1glo la juris- . '

prudencia ‘descubrié’ que el articulo 1384 no establecia una presuncién
de culpa, sino una responsabilidad estricta por el hecho de as cosas).

56 Keisen 1957 132

%7 Especialmente licido en ‘este punio, Stone en Pos[ema 2001 171, con interesantes

referencias al limite que tienen Jas justificaciones en Aristételes y en Wittgenstein.
8 Coleman en Postema. 2001 184 :
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15. La idea de Justicia correctiva y los sistemas de responsabllldad Laidea -

‘de justicia correctiva establece un fundamento general para la responsabi-
lidad por negligencia, porque ia mis (,l(.mf.nml de las razones para que

alguiel sea tenido por responsable de los danos que provoca es su infrac-

cidn a un deber de. cuidudo. También ovienta la indagacién de la regla
correcta en materias mds concretas de la responsabilidad, como la intensi-
dad del deber.de cuidado, la carga de la prueba o la compensacidn. de
culpas. A la inversa, también. puede ayudar a discernir en qué situaciones
la rcsponsabllldad estricta es preferible a la fundada en Ia- negligencia
{como, por ejemplo, cuando el riesgo creado por cierta actividad es anor-

mal o excesivo}, Ea circunstancias que la discusion de estas materias supo- .

ne tener la perspectiva general de la responsabilidad por negligencia, se
ha optado por postergar su andlisis hasta ¢l capltulo ded1cado ala. respon—

sabilidad estricta (mﬁa§ 36).

b. : Cbncepro 'ins.:fumenml' flé la respbnsa?)ilidad pa.tr-é:.rnam;al,

i6. La responsabxhdad como mstrumento de direccién del comportam.ten- )
to. a) La concepcidn del demwcho privade como instrymento pam I consecucion de
fines ha penetrado la conciencia juridica, alterando los caminos tradiciona- -

les de la dogmatica. En el iltimo tiempo, las intuiciones originarias del uuli-

tarismo y de un pragmatismo bésico {Bentham, Von Jhering, Holmes) han

sido refinadas y los fines han deveniclo en mds precisos, gracias a los aportes

del andlisis econdmico del derecho, que concibe las instituciones juridicas a

la luz de los supuestos précticos de la econcmia del bienestar.
Desde uri punto ‘de vista instrumental, el derecho de la responsabllx-

. dad civil puede ser visto como un conjunto de incentivos (y desincentivos)

que permiten orientar el comportamiento hacia fines socialmente desea-
bles por medic de la amenaza de sanciones coactivas. Esta dimension es
consistente con Jos. postu[ados mas fuertes del positivismo juridico, €spe-
cialmente de Kelsen, para quien “considerado en cuanto a su fin, el dere:

' cho aparece como un método especifico que permite 1nduc1r a los hombres

a conducxrse de una manera determinada”.®

‘Mientras para, el positivisino juridico la naturaieza técnica del derecho

‘estd abierta a la ‘consecucion de cualesquaera fines, las doctrinas instru-

mentales que se sustentan:en la economia de bienestar dan contenido a

. ..esos fines y construyen una propuesta normanva (Ke!sen diria polmca)
s para orientar su desarrollo . .

58 Kelsen 1934 72.

8 No es extraiio el tardio descubnmlento que part tidarios del andlisis éconémico Han .
hecho de Kelsen (Posner 1995 250), porque la doctrina juridica positivista concibe al dere-
cho de una marniera radicalmente instrumental, pero, a la vez, vacia de contenido. De este -

modo, se abre el.espacio para.redefinir la orientacién politica del derecho, de la mano de
fz inica doctrina instrumental que tiene relevancia prictica en este tiempo (¢l andlisis eco-

némico basado en la economia de bienestar). El positivisme juridico aparéce, por un’lado,
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b) El analisis instrumental det derecho tiene una tradicién que se vin-
cula a Ia filosofia utilitarista {especialmente a partir de Bentham); pero
atendido el desarrollo analitico que ha alcanzado la economia, hoy estia
ampliamente dominado por el andlisis econémico del derechn, que’ postuia
que el derecho privado debe ser considerado como una variable de la

funcién general de maxinizacion de la riqueza, que, a su vez, resulta ser la -

medida del bienestar social. . .

En un anilisis de este tipo, el concepto de rigueza que debe ser maximiza-
do se extiende a todos los bienes patrimontales y no patrimonialés; esto es,
tengan o no valor econdmico. El instrumento para obtener este fin de
maximizacién es ¢l conjunto de reglas coactivas que crean los incentivos

para que las personas, en la prosecucién coordinada de sus propios intere-

ses provoquen efectos positivos para el bienestar general
. ¢) El enfoque econémico del derecho tiene un aspecto positivo (1eSri-
co 0 descriptivo) y uno noermative (que propone cémo debe ser el sistema
de responsabilidad civil). . : ‘
La teoria econdmica pretende ser, ante' todo, una disciplina positiva®
Algunos de los mds significativos especialistas en la disciplina del andlisis

econdmico del derecho sostienen que el derecho privado ha desarrollado -

reglas eficientes, que se pueden explicar genealSgicamente a la luz de la
racionalidad -econdmica. En el fondo, intentan explicar el desarrollo juris-
prudencial del derecho’ (al menos en el common law) a Iz luz de la econo-
mia, bajo el supuesto explicito de que los jueces usarian intuitivamente
conceptos econdmicos desde mucho antes de que se formulara una doc-

trina sistemdtica'en [a materia.® En este libro se mostrard que esta hipdte- =
sis parece correcta en algunos institutos claves de la responsabilidad civil

como antidoto contra la tradicién que hace inteligible el derecho privadoe a Ja iz de fa doc--
wing no instrumental de la justicia correctiva, y, por otro, como una teorfa instrumental.:

pero vacia respecto del dereche, que deja espacio para el proyecto politico del movimiento,
de Law & Edonemics. Sobre esta sorpresiva(pero explicable} simbiosis entre el analisis eco-

némico del derecho’y el positivismo juridico de Kelsen, infre N°21,

12y 13.

dado por el'modelo del sujeto racional, que persigue satisfacer sus intéreses en el mayor
grado y al menor costo posibles. Pero no es este el sentido en que aqui resutta relevante la

pretensidn positiva de la teoria econdmics; sé trata de explicar ¢l derecho privado vigente -

a la luz de directivis que responden a una racionatidad econdmica. :

6 Esta teoria es desarrollada particularmente ¢n Landes/Posner 1987, A la hipﬁtesis‘ :
subyace la ided de que segutimos ciertas practicas que son valiosas {porgue aumentan €l bien- .-

estar), aunque usualmente por malas razones (porque las tenemos por conformes con ak
gan ideal de justicia}; particularmente dcido en criticar este trasfondo tedrico, Coleman en
Postema 2001 189 y, muy especialmente, Coleman 2003 37. : e
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® Particularmente Ricido es ¢f desarrollo dé estos conceptos en Posner 1990, capitutos .

% La teoria econdnica persigue ser una ciencia positiva del comportamiento én'la me- -
dida que pretende una explicacién de la conducta de Tas personas sobre la base de un mo-
delo bisico de decisién racional. El trasfondo de la capacidad predictiva de la teoria estd ©
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(per ¢jemplo, enla construccidn judicial del modelo de diligenciay en la
presuncién de culpa en la responsabitidad por ¢l becho propio) ® _

Pero el enfoque econdmico ha llegado a ser conacido especialmente como
una doctring normativa en un sentido fuerte acerca del derecho privade. El
propdsito principal de la disciplina sobre el andlisis econdmico del derecho
no ha sido explicar o comprender ef derecho vigente, sino establecer criterios
para cambiarlo. Mientras la- dimensién juridica tradicional del derecho ha
sido mirar hacia atrds, hacia la regla que dirigia Ia conducta del demandado

cuarido realizé el hecho, el enfoque econdmico mira hacia adelante, hacia los
incentivos que el derecho debe imponer, en la forma de reglas de responsabi-

fidad, para lograr como efecto un comportamiento socialmente éptimo.

d) La diferencia del enfoque econdmico con ‘el de la justicia se muestra
en ]a manera como se mira la relacidén entre el autor del dano y la victima.
Para el analisis econdmico, lo ya ocurrido representa écondmicamente ‘cos-
tos hundidos’, que no son socialmente recuperables; mal que mal, la indem-
nizacién de perjuicios es una mera transferencia de riqueza.® Su atencién

esencial estd puesta hacia adelante, porque el propdsito es influir en que la - -

regla que se formule a nivel legislativo o judicial establezca los incentivos -
correctos de conducta. En esencia, lo determinante del instrumento {técni-

co) del derecho radica en la eficacia de la sancién indemnizatoria para la
orientacién futura del comportamiento, porque impone un costo implicito

a todos quienes desarrollen una actividad, lo que influird en la manera como -

las personas decidirdn en adelante sus cursos de accién.

17. Nivel éptimo de prevenci_éri de daios. E! fin mds inmediato del derecho |
de la responsabilidad civil es la dptima frevencion de accidentes. La complejidad -

de la definicién de este dptimo de prevencidn deriva de que la vida humana
‘tiene fines miltiples, ninguno de los cuales puede ser considerado sin rela-

" cién con los demds. Por eso, desde un punto de vista instrumental, 12’ finali-
dad de las reglas de lIa résponsabilidad civil no es evitar a toda costa que se
‘produzcan accidentes, sino impedirlos en la medida que los costos que produ- -
. cen esos accidentes excedan los costos asociados a su prevencién.® Por eso,

& a hipétesié parece también verificarse en la norma del articulo 2327 del CSdigo Ci-

vil, sobre responsabilidad por el hecho de animiales fieros, proveniente del derecho romano.

% En ello radica una diferencia esencial con el enfoque de la justicia cotrectiva {Cole-

man en Postema 2001 186). C .

8 Calabresi 1970 35. Calabresi distingue tres grupos de costos de los accidentes: ei mds
esencial es el costo primaris, répresentado por los dafos que sufren las victimas {dafios cor--

porales dél herido en un choque, incendio de una plantacién por las chispas que saltan de

una méquina de ferrocarril); si se ha fracasade en prevenir el costo primario, el fin preva--.

lente de la responsabilidad civit serd reducir el costo secundario; cual es proveer a la compen-

saci6n de las victimas (sobre la compensacién como fin de la responsabilidad a lajuz de la”

justicia correctiva, supra N° 12); finalmente, un sistema racional de responsabilidad civil debe
hacerse cargo de la tarea de disminuir los costos éerciarios, consistentes en los costos adminis-
trativos asociados al sistema de responsabilidad (costos de informacidn, profesionales, de

transaccién para llegar a acuerdos contractuales y otros semejantes). Los costos de preven- -
" ¢idn son esencialmente los dirigidos a evitar los costos primarios. . o
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no tiene sentido en nuestra sociedad establecer una regla de prevencion de

accidentes que excluya la posibilidad de que éstos lleguen a ocurrir; ello serfa

a costa de privaciones de benelicios de la vida cotidiana que no estamos dis-

PUEstos a asumir. :

En l‘a medida que I;_l’interroga_nte no es por la prevencién a secas, sino
por el dptime de prevencidn, se planiea Ja pregunta por los niveles de riesgo
que estamos dispuestos a tolerar, y por las herramientas legales de preven-

cion general y especial mds eficientes para alcanzar dichos niveles. Asi, si-

en matetia de transito el nimerc de accidentes que estamos dispuestos a
soportar fuera cercano a cero, entonces el 6ptimo de prevencién exigiria
Prohiblr el uso de los automdviles o restringir la velocidad méxima permi-
tida a 20 km/hora, por ejemplo. Todo indica, sin embargo, que ese nivel
de prevencidn resultarfa intolerable para la sociedad actual.®” '

, En consecuencia, la tarea preventiva del derecho no es eliminar en
absoluto los accidentes, sino obtener un grado razonable de prevencién,
que atienda no sélo a los costos de los dafios que supone una actividad
sino también a los beneficios sociales que a ella se asocian. Las reglas de’
responsabilidad establecen incentivos de mercado (asociados a éanciones)
y de ese modo pueden lograrse niveles tolerables respecto de todos los
costos relevantes; en definitiva, las normas de responsabilidad son vistas,
desde el punto de vista econémico, como régulaciones que deben ser juz-
gadas por su eficiencia en un balance final de bienestar. :

18. Prer:nc_ic’m general y especial de los accidentes. a) El derecho dispone
de dos técnicas diferentes de prevencidn, que son conocidas como preven-
cion especial y prevencién general. La primera pertenece tipicamente al
derecho administrativo, mientras que respecto de la segunda cumplé una
funcién relevante el régimen de responsabilidad civil.’ A

b) Lo caracteristico de la prevencion especial es que el legislador ola.

administracion actian mediante la regulacién de actividades riesgosas. Es-

t:_as-regulaci‘xo_neS_p}ledeg adoptar formas muy diversas: autorizaciones pre- . . :
2'1;51 Ifoa;a i oeJ:rt_cmp ie_ la actividad en cuestion (como ocurre, por ejemplo, _ 3 - establecer las reglas del juego, que sirven de trasfondo a las decisiones de
o med'op'a' Ybfl 0s In ustriales qué tienen potenciales efectos adversos en- ‘innumerables actores. A su vez, el ordenamiento civil actlia como un me-
G dle c;?dlinct:le),b revisiones administranvas o por expertos de los estdn- © canisnio descentralizado de control, porque es la propia victima quiendebe. .
PO 1t ad ¢ t;l ienes riesgosos (como ocurre con las revisiones técni- velar por su derecho a ser indemnizada. 9 Asi, la tarea del Estado se imita = &
15 C omovies y con el control de productos farmacéuticos); fijacidn - a establecer las reglas dé responsabilidad y a proporcionar los'medios pro- :
‘ L S T = cesales necesarios para hacerlas valer, credndose, de este modo, un régi- 3z
PR . : e o : o o men descentralizado de incentivos que propende a un.-dptimo de bienestar. ~ -
it e o el Cot Surama b considerado que 1t conduc &) E1 st de prevencion general estd con frecuencia en interaccion 5
juridico permite, en atencién a:los beneficios socigal,es que iml;l?ca el fl?r;];eg dzn;r:sle:::. ‘ - con las normas legales o administrativas de p revencion espeCial"En rate- z
dios de transporte. Tal autorizacién, sin embargo, reconoce limites impuestos por el cuida- 3 na‘de_medm ambiente, por ejemplo, la prevencion especial de accidentes - z
do deb;do.e 1mp1:€a la'observancia de una serie de regulaciones tendientes a evitar que se esta 4 menu do asoaad'a. 2 la exigencia de que se clabprg J apruebe.,u.n g
excedan dichos mérgenes de tolerancia. Cuando esto Gltimo ocurre, ¢l hecho ha de consi- . estudio de impacto ambiental y a que se obtengan autorizaciones adminis-- %
derarse socialmente intolerable” (CS, 12.11.2008, GJ 281, 155, también publicada 1 trativas, que la ley establece como condicién previa para desarrollar clertas . - £
M. 516, 325%). - - . ' v P en F. del - vas, 34 s C . . . <
: . % El desarrolio més influyente de los concepros de prevencién y de sus respectivos ing- e . : C : §
L : i S o % Prosser/Keeton ¢ al. 19847, '_§

trumentos, en Calabresi 1970, capitules 5 y 6.
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-de reglas de funcionamiento de la actividad {como ocurre con la veloci-

dad mixima de circulacién en calles y caminos o con las reglas sobre rui-

. dos moléstos). En el extremo, la prevencion especial se logra prohibiendo
el ejercicio de una cierta actividad; es to que racionalmente debiera ocu-
rrir, por gjemplo, respecto de actividades cuyos dafos asociados exceden

en cualquier hipStesis los beneficios correlativos {(como ocurre con el uso

e sustancias aliamente téxicas sustituibles por otras més inocuas).

_ ¢) Desde un punto vista econdémico, la responsabilidad civil es entendi-
da como una técnica de prevencion general, en Ja medida que sus reglas dan
senales dé cuidado preventivo que constituyen un mercado autorregulado
de incentivos. Bajo el modelo de racionalidad econémica que maximiza su
utilidad, Ja responsahilidad civil establece costos asociados al desarrollo de
una actvidad. En efecto, quien desarrolla una actividad generadora de

riesgos conoce las condiciones que determinan su deber de indemnizar a .
las victimas de los dafios que provoque. De esta manera, s¢ establece im- -

plicitamente un desincentivo al descuido (porque se debe asumir el costo
de los danos subsecuentes) y un incentivo a-los gastos en prevencion.

De acuerdo con el supuesto de la racionalidad econdmica, este incenti-
vo a los gastos en prevencién tiene dos variables esenciales. Ante todo, es
proporcional al riesgo de pagar indemnizaciones a consecuencia del ejer-
cicio de ]a respectiva actividad (que, a su vez, es funcién de la intensidad y

" probabilidad de que ocurra el dafio); por otro. lado, depende de los costos .

en que se debe incurrir para prevenir esos accidentes. Idealmente, el mo-
delo ensena que ¢l gasto en prevencidn serd incrementado hasta el punto

en quie &l costo de una unidad marginal de cuidado iguale el ahorro mar-

ginal en indemnizaciones por accidentes (infra N° 309, cuadro N° 1).
Bajo estos supuestos, las reglas de responsabilidad civil actdan como

. directivas de prevencién general, pues-estin dirigidas a todos los creado-

res de riesgo, estableciendo una regla de atribucién de costos de los acci-
dentes asociados a sus actividades. El estatuto de responsabilidad civil no

‘da érdenes, como las regulaciones. administrativas, sino que se limita a

47 zmmm]U_RID!CA’ﬁucmL'E_m"_

@smmm}URIDICADécmL; 46 L




LA FOTOCOFIA DE L182OS ES UN DELITO - LEY N° 17336

§ 3. FINES Y VALORES EN LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

- actividades industriales riesgosas y, una vez que el proyecto esti funcionan-

do, quede sujeto a las regulaciones pertinentes. St de la infraccidn a estas

regulaciones se sigue daio, la responsabilidad civil actda como mecanis- -

mo de prevencion geneéral al inponer un costo indémnizatorio b de resti-
tucidn del medio ambiente-datado (infra § 55). A

19. La responsabilidad estricta y por negligencia desde una perspectiva
instrumental. Referencia. a) A pesar de que.el enfoque normativo es co-

_mun a todas las corrientes del andlisis econdémico del derecho, hay dife-

rencias en la manera como es valorada la responsabilidad por negligencia,

Algunos estiman que es mds eficiente un sisterna de responsabilidad
por culpa.™ Destacan que la negligencia suponeé la inobservancia del cui-
dado debido, esto es, aquel cuidade que podemos exigir de quien desa-
rrolla una actividad; a su vez, ese debido cuidado no puede ser concebido
sine en funcién del nivel éptimo de prevencién. Por eso, una regla que

atribuye la responsabilidad por hechos culposos serfa, por definicién, la
regla més eficiente sociaimente, porque la nocién de culpa reconduce al
nivel éptimo de cuidado. La culpa, bajo este enfoque, es la variable deci-

siva para definir precisamente el grado de prevencidn socialmente ‘de-
seable. De ello se sigue que la actuacién diligente, en observancia del

cuidado debido, cumpliria por definicién con el nivel de prevencién que .

conduce a un equilibrio dptimo entre el costo de evitar los accidentes
(medidas de prevencién o costos précautorios) y los riesgos qire la activi-
dad supone (costos del dafic accidental provocados por la respectiva ac-
tividad), . o : ’ ‘
Segiin otra corriente, que parece dominante, las razones econdmicas
hablan por el establecimiento de estatutos de responsabilidad estricta .en

dreas mds bien amplias de Ia actividad humana, porque radica la responsa- .-

bilidad en quien estd en mejores condiciones de evitar los danos.”

En definitiva, el problema prictico que subyace tras el andlisis econé-

mico es que mds alld de su significativo valor analitico para discernir las
reglas éptimas de conducta en funcién de su utilidad (eficiencia}, rara vez

' se sostiene en evidencia empirica. Asf, la discusién contindz ain en un-

terreno mas bien especulativo tiempo después de ser planteada vigorosa-
mente.en la década de 1960. : S

b} Como se ha adelantado, no es este el lugar- péra la exposicién de los _

argumentos que se suelen dar en favor de la responsabilidad estricta, por-

que suponen un contrapunto entre: ésta vy la responsabilidad por culpa. -

Por eso, la discusion acerca de los méritos relativos de los regimenes de
responsabilidad serd postergada para el momento en que pucda ser desa-
rrollada sobre una base mds informada (infra§ 36). . - A

™ Posner 1992 156. - ’ : _ co . _
" £l texto mds caracteristico y Ja justificacién mds comprensiva de esta posicién es Ca-
labresi 1970; el andlisis més simple en.Shavell 2004179, 184, R . -
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20. Excurso: Funcionalidad econdmica de un concepto no instrumental
del derecho privado. a) La disciplina de derecho 'y economia o andlisis
econdmico def derecho és generalmenie usociada al concepto pragmati-

“co einstrumental del dereclio; que se ha résenado esquematicamente en

tos pdrratos anteriores. La fuente del andlisis econdmico ha sido la teoria

" del bienestar, que juzga todas las decisiones piiblicas desde el punto de

vista de las consecuencias que de ellas se siguen para la maximizacidn de

la riqueza, entendida como la suma del valor de los bienes econdmicos y

no econémicos afectados por la decisién.” Y el modelo de comporta-
miento implicito que subyace al sistema de estimulos juridicos es el homo
oeconomicus, que se.expresa en el individuo racional y maximizador de su
propic bienestar.” w : :

Hay, sin embargo, también una dimensién mds amplia para juzgar las
relaciones entre la economia y el derecho privado. En oposicidn a la doctri-

" na instrumental, podria hablarse de una doctrina social que concibe al dere-

cho comio lu estructura bisica que da forma al orden espontdneo del mercado.™ Segin

+ . Hayek, para que el derecho cumpla su funcién esencial en ‘el desarrollo
" progresivo de la economia, debe ser concebido como un orden normativo
. que no persigue fines externcs a la relacién de derecho privado entre las

partes. La jdea de justicia correctiva aparece en una nueva dimension: no
sélo es un criterio de justificacién interna de la decisién judicial, sino s el
criterio funcional que permite al derecho cumplir su tarea de dar un marco

‘normativo a las interacciones al interior de la sociedad civil. Sélo de ese

modo el derecho puede cumplir la funcién insustituible de hacer posible el

- gesarrollo espontaneo de un orden social que aprovecha al mdximo las ca-

pacidades y el conocimiento dispersos enla sociedad.™ : _
- La interaccion fluida entre el derecho y la ‘gran sociedad’ civil no es

" compatiblé con normas que impongan una cierta direccidn a la conducta,
1o que plantea la prioridad funcional de las reglas que se limitan a estable-

n Sobre esta idea de maximizacién de la riqueia, Posner 1590, capitulos 12 y 15; una

. breve resena en Posner en Owen 1995 99; una resefia de las dificultades que plantea et su-
- puesto asumido por ¢l enfoque econdmico de que el bienestar es un bien analiticamente -
- simple en Coleman 2003 20. ' i

. 1 No es el lugar para discutir la critica que la ciencia empirica dél comportamiento

- éconémico formuta al modelo de racionalidad del homy oeconomicns'y de su importancia en |
. el derecho privado; al respecto, una referencia mds precisa en infra N* 67, -

™. El origen de esta doctrina se encuentra en la fructifera interaccidn de economistas y
juristas (especialmente Ludwig von Mises'y Franz Bohm) en la lamada escuela austriaca,

" cuya nita fue proseguida especialmente por Friedrich von Hayek y Ernst Mestmacker. Son
pensadores europeos que vivieron el desafio del totalitarismo y desconfian del Estado como

agenté instrumental de direccién social. Rechazando el utilitarismo, que sirve de antece-

. "dente a 1a moderna economia de bienestar; estos autores invocan la tradicién de Adam Smith,
". ue enseitaba derecho y economia, y cuyo mayor aporte ven precisamente en haber descu-’
.. bierto la interaccién entre la mano oculta del me

reado y a muy visible mano ordenadora

del derecho (Mestmacker 1986 59). ] -
. 75 Un apasionado desarrollo de estas ideas en Hayek 1973/79 1 1.
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cer lo que una persona debe hacer cuando su conducta puede dafar a
otros. Son reglas de justicia que no necesartamente han sido formuladas,
pero que son discernibles en el contexto de una relacién interpersonal™ y
que permiten detérminar los limites de lo licito y definiy 1as consccuenciay
que se siguen de su infraccion. En definitiva, un discernimiento de ba 19gi-
ca del desarrollo espontdneo de la sociedad civil supone evitar un concep-
to puramente instrumental del derecho, y atender, por el contrario, a
criterios de justicia; entendidos como predicados de las acciones humanas
y no del orden soctal en su conjunto.”

b} La mejor manera de ilustrar Ia radical diferencia de enfoques entre
la doctrina instrumentalista sobre derecho y economia y la teoria del dere-
cho como estructura basica de los drdenes espontineos se muestra en la

manera como Posner y Hayek, respectivamente, se enfrentan con la teoria.

del derecho de Kelsen.

Para Hayek, el positivismo juridico es el camino a la perdicién de la .

tradicién del derecho civil, porque lo transforma en un instrumento de

politicas piiblicas impuestas por actos de decisién (fexis); se trata de un

concepto de derecho que inevitablemente afecta ¢l funcionamiento fluido
del orden espontdneo, porque lo interfiere mediante decisiones oportu-

nistas. Las normas que resultan de estas intervenciones son adoptadas en

un marco de informacién necesariamenté imperfecto, con el resultado de

que no s¢ pueden prever sus efectos indeséables (externalidades negati-

vas). Pero, mds alld de esta cuestidn epistemoldgica (referida a los kimites
del conocimiento), el concepto instrumental de la norma juridica subvier-
te el principio juridico de la libertad, que tradicionalmente ha caracteriza-
do al derecho privado y 1€ permite desarrollar la funcién ordenadora, pero
no impositiva {nomos), a que se ha hecho referencia.™

En contraste, Posner ha descubierto en Kelsen la teoria del derecho

que mejor se aviene al radical instrumentalismo de la escuela de low and
" ecomomics.™ En la medida que el concepto positivista de derecho es libre de’

todo contenido y carece de vinculacién con una idea de valor, deja abierto
el camino para una adjudicacién judicial pragmdtica. De ese maodo, se

" abre éspacio para una forma de _pensar instrumentalista en ¢l ‘Ambito judi-

cial (que es la preocupacién prdctica esencial de Posner). El complemen-

b I—{ayek 1973/79 11 33.
™ En uno de sus textos mds penetrantes, Hayek sostiene que el test proplo del dere-

“cho (privado) es el de la injusticie, porque aunque carecemos de’criterios positivos para va. !

lorar lo justo, si los tenemos para juzgar o injusto. La. idea de injusticia permite, en s

opinidn, ¢l desarrollo progresivo del derecho sobre la base de correcciones al derecho has- -
ta ahora vigente, desarrollindose, de este modo, un cuerpo.de reglas progresivamnente mas .

cemplejo, que estd sujeto a un proceso continuo de revisién critica. Hayek vincula esta idea
a la doctrina kantana (donde se acepta el test de injusticia como complemento del princi-
pio formal del imperativo car.egonco) v al pnnc:po de ‘falibilidad’ de K. Popper {Hayek
1973/79 I 42), : .
- ™ Hayek 1973/79 II_48.
™ Posner 1995 250.
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.to natural de la racionalidad econdmica en ¢l derechd €s una eoria del .

derecho que abandone tocla pretension cde que exista una forma propia-
mente juridica’ de pensar. Asi, queda entregada al | Jueza responsabilicac

T de clemdn sobre los problemas lt,galu sin :efczenc;a a4 misteriosas formas

de razonamiento legal® Al asumir que esta racionalidad debiera ser ins-

. trumental, Posner termina calificando a Kelsen como un ‘positivista prag-

mitico’, cuyo mayor infortunic habria sido vivir antes que el movimiento
de low and economics descubriera el camino, que antes permanecia cerra-
do, para completar-el vacio que dejaba una teoria pura de lo juridico.®

¢) Todo indica que el derecho privado tiene una forma de pensar arti-

.culada, que se resiste a ser radicalmente instrumentalizada. Por otro Jado, .
. sin embargo, las intervenciones legislativas en dreas especificas de respon-

sabilidad (acadentes del trifico, medio ambiente, accidentes del trabajo)
muestran que ei derecho contemporinec presenta una compIeJldad ma-
yor que la deseada por el radicalismo filoséfico de Hayek.

En la préctica, la actividad jurisdiccional es mediadora entre la univer:
salidad de la ley y el caso particular al cual esa ley deba ser aplicada™. Por .

eso, la disputa de paradigmas que ha sido referida en este parrafo se pro-

duce en la prictica de una manera menos dramitica. El derecho privado,’

mal que mal, es un orden de convivencia cuya estructura bdsica tiene ya

- mds de dos mil afios y, como plantea Hayek, ha curplido su-funcién de-

ser el sustento de una sociedad que se funda en el respeto reciproco y en
la libertad. En gran medida, 1a funcién social del derecho privado es la
parte sumergida del iceberg, que hace posible €l florecimiento superficial

de la sociedad civil. Por eso, la pretensidn de la escuela de law and econo--

mics de refundar radicalmente los supuestos del derecho privado, a partir

" de una racionalidad -instrumental, que ignora conscientemente el deber

judicial de observancia de la ley y la forma histérica de pensar el derecho,
tene mucho de ingenuidad y pesadilla.

. Sin"embargo, este escepticismo respecto de lo que hace algunos afios
Tullock llamé el ‘imperialismo econdmico’,% no impide mirar el derecho:*
- .privado cormo un orden abierto a la influencia del medio ambiente socialy
politico y sujeto a la prueba de la razén (incluso instrumental, como &ipi-

camente se muéstra en la legislacién). El resultado no serd tan puro como
quisiera el formalismo, que entiende al derecho privado como un ordena-

miento autorreferente, construido sélo a partir de Ia idea de Just1c1a co- .
- rrectiva; pero se hard cargo de que Ia conformacién del orden mds bisico- ~
* " de 1a sociedad (como el que cotidianamente rige las relaciones entre las.

personas) sea una empresa en la que intervengan consideraciones de dife-

"8 Relsen 1984 172,
8 Posnér 1995 265, 270,

: ¥ Atria 2005 141, asumiendo que “esa idea contiene la promesa mis adm:rabie del de- - -
" ‘recho: que podemos gobernarnos a nosotros mismos en le medida que 6l legislador derive su

potesiad de los ciudadanosy al mistno uempo Lratamos como fines, no como. medms
8 'I‘ullock 1980. .
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§ 3 FINESYVALORES EN LA RESPONSAiHLIDAD PATRIMONIAL

rente naturaleza.® En verdad, la idea de justicia correctiva recorre ¢l dere-
cho de ta responsabilidad civil, pero dificihmente puede explicar reglas de
responsabilidad cuyo fin séa ¢l logro de ciertos bienes institucionales, como
ocurre con la libertad de expresién (infia N” 373) u otras metas sociales,

como ocure, por ejemplo, con las reglas tegales y administrativas Gue per- -

siguen la proteccién ambiental (infra N* 578).

¢. Fines distributivos de la responsabilidad patrimonial

21. Instrumentos distributivos del riesgo de daiio. a) £l concepto de justi-
cia distributiva tiene su origen también en Aristételes, en uno de los pasa-
jes mds oscuros de su Etica a Nicgmaco®™ Segiin Aristbteles, la justicia
distributiva se refaciona con la proporcién que existe entre el todo y cada
una de sus partes. Su perspectiva, por consiguiente, es mds general que la
justicia correctiva, pues mientras ésta atiende a la relacién entre la victima
y autor del dano, la justicia distributiva atiende a la desproporcion entre la
victima, afectada por el accidente y quienes estin en una situacidn analoga
de riesgo y no soportan dafio alguno. Esta diferente estructura muesira de
qué manera la justicia distributiva es esencialmente un problema de dere-

la aleatoriedad con que se disiribuye la carga de ser victima de un acciden-

te, poniendo el acento en la forma mids equitativa de hacer dicha distribu-.

cién entre todos los candidatos a sufrir el dafio. En tal sentido, esta especie
de justicia invoca la solidaridad para con las victimas de accidentes, corri-
giendo la suerte con que se distribuyen los daftos. Su fundamento, por

consiguiente, es el mérito: bajo consideraciones de justicia. distributiva se-
atiende a Ia relacidn de la victima con un conjunto de personas que no

resultan afectadas por dafio alguno, a pesar de iener el mismo mérito para
haber sufrido el accidente. . ' : : -

. En consecuencia, desde la.perspectiva de la justicia distributiva, se pre-
tende evitar la desproporcién entre los costos asumidos por las victimas de
accidentes (los intoxicados con un alimento defectuoso, por ejemplo) y el
conjunto inmensamente mayor de victimas poténciales (que, comtinmen-

te, somos todos los demads).

8 Particularmente interesantes, y pﬁ;metedbra.s de desarrollos posteriores, me pare- -

cen a este respecto las observaciones de Deakin en Birks 1997 294 - e
8 Aristételes Ltica Nicomaguea 5.3,1181 b. .
8 Ei derecho piblico dispone de meédios (substdios, expropiaciones) para que las p

liticas distributivas o de interés general soporten los estdndares constitucionales de la pro- E
_porcionalidad y de la-exigibilidad; aunque el derecho privado cumple unz funcién

distributiva muy bésica sus instrumentos para la consecucion de intereses generales son li-
mitados (Leuschner 2005 245). : :

cho piiblico, cuya funcién es precisamente la relacién entre el todo (la - -

“sociedad) v sus partes (las personas).® :
A la luz de la justicia distributiva, 1a responsabilidad civil debe corregir .

‘bile Insurance,” en Journal of Law and Econgmics 2001 427.-
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INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTLIAL

h) El régimen de responsabilidad estricta puede cumplir instrumental-

mente efectos distributives. Aunque ambién concurren razones de justi-
cia correctiva, Gene una funcién disuibudva, por ejemplo, la responsabilidad

estricta establecida en {a mayorfa de los ordenamicntos (pero no en Chi--
- le) pura los dafios causados por productos defectilosos, en cuya virtud bas-

ta que el daito provenga de un vicio det producto, para que el fabricante

resulte responsable. El fabricante debe asumir el costo de los eventuales

accidentes que genere su actividad, y al traspasar ese costo al precio de’los
productos, todos los consumidores (esto es, las potenciales victimas) pa-
gan por la cobertura del riesgo que amenaza a todos ellos por iguai, pero
que se materializa aledtoriamente sobre unos pocos. Resulta evidente el

efecto distributivo de.una regla de responsabilidad estricta {y, en un senti--

do mads débil, de las presunciones de culpa).

¢) La mayor dificultad con que tropieza la definicién de la responsabili-
"dad civil a la luz de Iz justicia distributiva es que tiende a contradecir lo

que exige la justicia correctiva para la relacidn entre el autor del dafioyla -
victima. En efecto, a la luz de la justicia correctiva la pregunta es ‘spor qué °

el demandado debe correr con costos que ho le son atribuibles en su rela-

~cibén con la victima?’. - - ] . S
. En verdad, los modelos mds directamente dirigidos a la distribucién -

del costo.de ciertos riesgos, son el seguro social y el seguro privado obliga- =

torio. Estos conducen derechamente a la socializaciin del riesgo, sea por via-

plblica, como ocurre cada vez que las victimas son indemnizadas por el

Estado con recursos recolectados por medio de impuestos, o por via priva-
da, mediante el establecimiento de la obligacién de contratar un seguro -
de dafios a terceros para desarrollar determinada actividad, como es el

caso de la circulacién de automéviles.

“En el extremo, el sistema de seguros puede ser de tal modo comprensi-
. vo de los riesgos, que en la prictica liegue a excluir el sistema de responsa-
-bilidad civil. Es lo que ocurrié en Nueva Zelanda, donde en 1975 se instaurd
un sisiema estatal de seguros para los accidentes de trinsito, que se hace .
cargo de los dafios con absoluta prescindencia de la idea de responsabili- -

dad.¥ Los inconvenientes de un sistema de esta naturaleza son los inhe-

rentes al alejamiento de los principios normativos del derecho privado -

que caracterizan.al estado de bienestar. Se debilita el sentido. de que cada -

cual debe prevenir los propios riesgos. Es la suave domesticacién paterna--

- “lista que desplaza 2 la respohsabilidad personal,-a que se refieren algunos = .

. antropélogos,® cuyo efecto es la funcionalizacién del riesgo que -algja del
_discernimiento de lo correcto y produce efectos preventivos adversos.®

% Kotz 1991 71; para un andlisis critico, desde el punto de vista de la prevencion Gpti-
ma, del seguro de ‘dafios independiente de la culpa en el derecho neozelandés, . David -

Curamins, Richard D. Phillips y Mary A. Weiss, “The Incentive Effects of NoFault Automo-

% Gehlen 1973 76.
8 Honoré en Owen 1995 93.
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© 22, Desde la venganza pnvada hacia mecanismos msumcmnales de san--

§ 4. EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAL POR DANOS

En contraste, sin embargo, la racionalidad - prdctica vos indica que el’

legistador actuaria con ceguera si no establece correctivos de justicia distri-

hutiva donde no se puecl(_ dejar a la victima entr Cg:‘td"l a su suerte.™ Ahi. -

estd el origen de la prictica universal de establecer sistemas de seguros

obligatorios por accidentes del trabajo y de vehiculos motorizados (asf como .

para establecer sistemas generales de seguridad social). Por cierto que los
sistemas de responsabilidad civil estricta también satisfacen esta finalidad

distributiva. Pero existiendo el camino de los seguros, parece preferible

que la responsabilidad estricta sélo sea introducida cuando también se justi-

fica por razones de justicia correctiva (infra N** 307 y siguientes), reservan-

do el seguro social 0 el privado obhgatono para Jos:demnds casos.
§4. EVOLUClON HISTORICA DE LA RESPONSAB!LIDAD POR DANOS

cién y compeénsacién. a) El régimen dominante de responsabilidad en las

primeras culturas parece haber sido la responsabilidad estricta, determina-

da por el solo resultado dafioso. Sin embargo, ello no se debfa a un parti-
cular concepto moral o juridico de responsabilidad, sino a que la mayoria

de los dafios eran efectivamenté atribuibles a la voluntad de dafar, Puede

asumirse entonces que el fundamento umplicito de la responsabilidad era

el ilicito voluntario que dominaba las acc1ones que producian dafo (hur- .

to, lesiones, homicidio).® En verdad, “en una época en que la vida era

notoriamente brutal y corta, la sola idea de un dano no mtencmnai parece

un poco extravagante”.”

* b) A falta de instituciones politicas y. ledlClaIeS, ia rembucmn era tarea -

"(y deber) del clan al que pertenecia fa victima. Los primeros atishos de

derecho, aun antes de que existiera propidmeénte un érgano Jurisdiccional
establecido, consisten en procedimientos para neutralizar la venganza pri-

vada (instancias de apaciguamiento). Asi, Evans-Pritchard, en su detallada

investigacién de las costumbres del pueblo Nuer, mostré que a la siga de ;

‘un delito, la labor de mediacién era asumida por el Yefe de la piel de
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leopardo’, quien carecia de imperio para obligar a Ja familia de [a victima

_ a renunciar a la violencia, pero que gracias a la autoridad que le era reco- - -
‘nocida espentineamente prestaba ampare al autor del danic, 2 la espera -
de que ¢l tiempo calmara las pasiones y.que la wolencm pud:ese ser susti- -~ "

tuida por una reparacién econdmica.*

Una préctica semejante refiere detalladameme Iszk Dinesen en sus Me
. morias de Africa. Relata el caso de un nifio .que maté accidentalmente a

otro al mampular un, arma de fuego, provocando una tenswn enfre los

% Honoré 199993, -
91 Kaser1971 I 135 y 503.
" % Fleming 1985 2.. - .
% Evans-Pritchard 1940 162,
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