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: § 1. EL LUGAR DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL EN EL DERECHO DE

! OBLIGACIONES _

1. La responsabilidad extracontractual como relacién obligatoria. a) Des-

de un punto de vista 16gico, la responsabilidad civil es un juicio normativo

que consiste en imputar a una persona ung obligacion reparatoria en razén del
- dafio que ha causado a otra persona.’ '

b) A diferencia de lo que ocurre en el dmbito penal e infraccional,
donde se contemplan ilicitos de mero peligro y se sancionan conductas
tentadas y frustradas, sin da7io no hay responsabilidad civil. Por eso, el dano

e 8 condicién,esencial,de,laIE:Sp,OnSabilidad,parlfimo,ni@lgi e

Pero ¢l dafio es también el objeto de la accion, porque la accidon indem-
nizatoria persigue la reparacién en dinero de los perjuicios sufridos (infra
NP 141). Las otras acciones, diferentes de la accién indemnizatoria, que se

‘ conceden a la victima, como la de restitucién en naturaleza al estado ante-
! rior al hecho del demandado, también estdn dirigidas a remnover o poner
1 término al dafo (infra§ 57).

¢) El principio que inspira el orden de la responsabilidad patrimonial
es alterum non laedere.® Sin embargo, como ocurre con Jos otros componen-
tes de la idea de justicia en el texto cldsico de Ulpiano, el principio de que
no debemos dafiar al préjimo es excesivamente general para definir por si
solo las condiciones de la responsabilidad.

En nuestra vida de relacién estamos expuestos a incontables riesgos,
en cuya ocurrencia intervienen terceros: CONtra€mos por contagio una en-

: 1 Kelsen 1934 88, Kelsen 1960 125.

: . 2 Excepcionalmente, la accién que surge de un ilicito civil puede estar dirigida a la res-
titucién de un beneficio y no a la reparacién de un dano, pero en tal caso diffcilmente pue-

o de aun hablarse de responsabifidad (infra § 60).

! 3 Digesto 1.1.10: “Es justicia la voluntad constante y perpetua de dar 2 cada uno su de-

| _ recho. (1) Estos son los preceptos del derecho: vivir honestamente, no danar al préjimo,

e dar a cada uno lo suyo. (2) La jurisprudencia es el conocimiento de las cosas divinas y hu-
manas, la ciencia de lo justo y lo injusto”. .
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§1. ELLUGARDELA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL EN EL DERECHO DE OBLIGACIONES

fermedad; fracasamos en la postulacién a un trabajo 0 a una beca, porque |
otro tenia mejores antecedentes; sufrimos un accidente en un estableci-
miento de comercio, porque las baldosas han sido recién enceradas; per-
demos dinero, porque los administradores de una sociedad hacen malos
negocios. El derecho de la responsabilidad civil establece los criterios ¥
requisitos para que esos dafios puedan ser normativamente atribuidos al
tercero que los ha provocado, de modo que se justifique otorgar a la victi-
ma una accidén reparatoria. :

d) Segiin un principio reiterado en el Cédigo Civil (articulos 1437,
9984, 9314 y 2329),* la atribucién de responsabilidad civil supone que el
demandado haya incurrido en culpa, sea en la forma de dolo (delito
civil) o de negligencia (cuasidelito civil). Pero la ley también establece,
respecto de ciertos riesgos, hipotesis de responsabilidad basadas en la
mera causalidad entre ¢l hecho del demandado y el dafio (responsabili-
dad estricta u objetiva). En uno y otro caso, establecidos los hechos res-
pectivos, la ley da por constituida una relacién obligatoria entre quien
provocé el dafio y quien lo sufri.®

e) La obligacién del civilmente responsable es usualmente indemniza-
toria, esto es, tiene por objeto dar una suma de dinero que repare o com-
pense los perjuicios sufridos por el acreedor; pero también puede tener
por objeto que el deudor haga lo necesario para restituir al acreedor en
naturaleza a la situacién anterior a los perjuicios causados o no haga hacia
adelante aquello que ha provocado el dano.

Asi, la responsabilidad civil puede dar lugar 2 distintos tipos de accio-
nes. La més generalizada es la que persigue la indemnizacion en dinero por
los perjuicios sufridos. Pero también en sede extracontractual se reconoce
una accién para que se restituya materialmente a la victima a la situacién
anterior al dafio; y una para hacer cesar €l dano que estd actualmente ocu-
rriendo.

Este libro estd construido sobre la base de que la accion indemnizato-
ria es la mds general de las acciones de¢ responsabilidad. Sin perjuicio de
las referencias que se haran al tratar de la accién indemnizatoria, las accio-
nes restitutorias y de cesacién del dafio serdn analizadas en particular en
el capitulo sobre las acciones a que da lugar el dafio normativamente atri-
buible al demandado (Capitulo XI).

4 En 1o sucesivo, a menos que se exprese o que del contexto resulte que se hace refe-
rencia a otro cuerpo normativo, cada vez que en este texto se cite un articulo, debe enten-
derse que se hace referencia al Cédigo Civil chileno.

" 5 Destacando esa relacién obligatoria, se ha resuelto que “la responsabilidad es un con-
cepto juridico que en su acepcién civil implica la obligacién en que se encuentra una per
sona de reparar y satisfacer el perjuicio o dafio sufrido por otra” (Corte de Concepcidn,
10.8.2000, confirmado por la CS [cas. forma y fondo], 24.1.2002, GJ 259, 38); también se

' ha fallado que “la responsabilidad es la obligacién en que se coloca una persona en orden

a reparar adecuadamente todo dafic o petjuicio causado” (Corte de Santiago, 10.7.2002,
RDJ, t. XCIX, sec. 2+ 83).
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INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

2. Preguntas que plantea la responsabilidad por danos. a) Algunos ejem-
plos cotidianos pueden ayudar a descubrir los tipos de preguntas que plan-
tea a abogados y jueces el juicio de responsabilidad civil:

1) Un avién se precipita a tierra a consecuencias de un desperfecto
técnico, causando la muerte de su tripulacion y de sus pasajeros.

2} Un niflo, que juega con una varilla metalica mientras camina sobre
un puente, muere electrocutado al alcanzar uno de los cables eléctricos
que alimentan el ferrocarril.

3) Una caldera industrial colapsa y ocasiona la muerte al trabajador
que la manipulaba.

4) Una botella gaseosa estalla provocando la pérdida de un ojo del
consumidor que se disponia a abrirla.

5) Un automévil atropella a un peaton que cruza la via a pesar de que
el semiforo le indicaba detenerse. '

6) Un hombre mayor sufre un colapso al presenciar un atropello mien-
tras camina por la calle. _

7) Un empresario pierde una importante oportunidad de negocios al
quedar atrapado durante dos horas en un taco resultante del accidente
causado por un tercero que conducia a €xceso de velocidad.

8) Una anciana, a quien cuesta mucho conciliar el suefio, despierta
cada vez que en el departamento superior llega tarde un joven bullicioso.

Casos tan diferentes entre si plantean una pregunta comun: aceptado.
que un tercero ha intervenido causalmente en la ocurrencia de un dano,
¢procede que la victima sea indemnizada por ese tercero?

La respuesta a esta cuestién esencial esta determinada por las condi-
ciones que el derecho establece para que haya lugar a la responsabilidad
civil: ¢basta que el tercero haya intervenido de cualquier modo en la ocu-
rrencia del accidente, o es necesario, ademds, que su conducta sea repro-
chable? Este primer orden de preguntas define los principales sistemas de
atribucion de responsabilidad: el de responsabilidad estricta u objetiva, que
(en su forma mds simple) sélo exige una relacién causal para que surja la
obligacién indemnizatoria, con la consecuencia de que quien desempena
una actividad asume todos los riesgos de accidentes que se derivan de
realizarla; y el de responsabilidad por culpa, que exige, ademads, que el
autor del dafio haya actuado con negligencia o mala fe.

A su vez, la responsabilidad por culpa plantea la pregunta por los crite-
rios para trazar la linea divisoria entre Ja diligencia y la negligencia. En el
caso (2), ¢fue negligente la compania ferroviaria al no tender una red
protectora sobre los cables eléctricos, a efectos de impedir un accidente
como el sufrido por el nifio juguetén? O, al revés, gresnlta excesivo exigir
ese grado de prevencion, porque son los padres quienes deben evitar que
su hijo esté en situacién de sufrir ese dafio?

Cualquiera sea el sistema de responsabilidad, se ha visto que es necesa-
rio que la victima haya sufrido un dafio. Por cierto que los danos a que
estamos expuestos por la accién de terceros son de las indoles mds diver-
sas: desde las reciprocas molestias de convivencia, en gran medida inevita-
bles, como el caso 8), hasta la muerte del marido que mantiene a la familia,

LA FOTOCOPIA DE LIBROS ES UN DELITO - LEY N" 12330

17 sorroriaL JURIDICA DE CHILE g&




S

LA FOTOCOPA DE LIBROS &8 UN BELITO - LEY N 17.336
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como puede ser el caso 3). Surgen entonces preguntas como las siguien-
tes: fqué dafios se indemnizardn?; spor qué conceptos tiene la cényuge del
trabajador fallecido una pretensién indemnizatoria?; spuede ser reparado
en dinero el sufrimiento de esa mujer o la pérdida de calidad de vida
asociada a la pérdida del ojo por quien abria la gaseosa?; y si asi fuere,
¢como se avalua la pérdida de un ojo? ‘ :

‘También es comin a todos los sistemas de responsabilidad la pregunta
por la conexién que debe haber entre el hecho del tercero y el dafic. La
doctrina ha Hamado causalidad a este requisito de la responsabilidad, que
se traduce en la exigencia de que exista alguna relacién de razonable cer-
cania entre ambos factores. Asi, por ejemplo, ;puede atribuirse el dafio en
el caso 4) a la conducta del embotellador?; ;debe extenderse la responsa-
bilidad hasta efectos daninos mas bien extraordinarios, como ocurre en el
caso 6)?; ssobre quién recae el riesgo en el caso 1), si no se puede determi-
nar la causa precisa del defecto técnico que hizo colapsar al avién?

Exi los casos 1) y 4) existen contratos de transporte y compraventa,
respectivamente: ¢estin obligadas las victimas a fundar su accién en el
contrato o pueden escoger entre ésta y la accién de responsabilidad extra-
contractual? Y en los casos 3) y 4): stiene influencia la condicién particular
de la victima (trabajador y consumidor, respectivamente) a efectos de esta-
blecer la responsabilidad del causante del dafio?

b) Las preguntas anteriores muestran cémo el derecho de la responsa-
bilidad civil ha debido evolucionar hacia un complejo conjunto de princi-
pios y reglas, que a veces apuntan en direcciones diferentes. En
circunstancias que el Cédigo Civil s6lo plantea criterios muy generales de
responsabilidad, es inevitable que los aspectos mds precisos de este orde-
namiento hayan sido desarrollados en gran medida por la doctrina y la
Jjurisprudencia.

3. Responsabilidad contractual y extracontractual. a) La distincién de Gayo

-entre el contrato y el ilicito como fuentes de las obligaciones ha constitui-

do por casi dos mil afios la gran divisién del derecho de obligaciones.®
S6lo con el correr del tiempo la doctrina ha encontrado en el enriqueci-
miento sin causa, que también tiene origen romano, un tipo de obligacio-
nes de generalidad comparable a esa gran divisién (infra N° 4).7

Los efectos del contrato incluyen la accién para exigir su cumplimien-
to y la accién indemnizatoria que se sigue de su incumplimiento. En nues-
tro Cédigo Civil ambas materias estin tratadas bajo el epigrafe ‘Del efecto

 Inst. Gayo 3.88.

7 En este libro se asume que las categorias del cuasidelito y del cuasicontrato carecen
de sustento normativo material. En efecto, en la medida que la culpa es un requisito gené-
rico de responsabilidad, que comprende indistintamente el dolo y la negligencia, carece
de sentido préctico distinguir entre ‘delitos’ y ‘cuasidelitos’ civiles. La categoria del cuasi-
contrato, por su parte, es puramente residnal y comprende diversas hipdtesis de actos lici-
tos no convencionales que dan lugar a obligaciones restitutorias (infra N° 4),
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de las obligaciones’ (articulos 1545 y siguientes). En esta identificacién de
la responsabilidad civil con el incumplimiento contractual se muestra cémo
el derecho de obligaciones, y de la responsabilidad civil en particular, se
desarroll6 a partir de la doctrina del contrato.?

En contraste, la responsabilidad extracontractual estd desarrollada en
un breve titulo, al final de las fuentes de las obligaciones (articulos 2314 y
siguientes); y, siguiendo el modelo del Cédigo francés, estd construida bajo
una cldusula general de responsabilidad por culpa o dolo y no contiene
reglas especiales acerca de los efectos de la responsabilidad.

b) Tanto el incumplimiento del contrato como el ilicito no contractual
son fuentes de responsabilidad civil: en ambos casos el deudor contrae la obli-
gacién de indemnizar los perjuicios sufridos por el demandante. En cir-
cunstancias que muchas de las preguntas son andlogas en ambas sedes y
que las normas legales sobre responsabilidad contractual sirven de refe-
rencia para construir los efectos de la responsabilidad extracontractual,
parte de la doctrina (especialmente francesa) ha sostenido que la respon-
sabilidad civil debe ser tratada bajo un estatuto tinico, que incorpore las
hipétesis de responsabilidad contractual y extracontractual® A pesar de
que buena parte de las diferencias que tradicionalmente han sido plantea-
das entre ambos tipos de responsabilidad han sido superadas por la evolu-
cién doctrinaria y jurisprudencial (infra § 64), la experiencia muestra la
conveniencia de cuidar la especificidad del contrato como instituto basico
en una economia de intercambios, lo que lleva a mirar con recelo la cons-
truccién de un sistema unitario de responsabilidad. )

c¢) Conviene resaltar que existe una diferencia de grado entre la obliga-
cién indemnizatoria que surge del contrato y del ilicito extracontractual.

En efecto, mientras en el contrato existe una obligacién principal,. cuyo,

incumplimiento da lugar a una obligacién indemnizatoria derivada, en
sede exiracontractual la relacién obligatoria entre las partes recién nace
del hecho que causa dafio y que da lugar a la responsabilidad.’

® Esa es la estructura del tratado sobre las obligaciones de Pothier 1761 (1° parte, Ca-
pitulo IT) y del Cédigo Civil francés (Titudo III, Capitulo III). La estructura ya se muestra
en la sistematizacidén tardfa del derecho romano (Inst. Just. 3.13 y siguientes); a pesar de
que la pandectistica alemana del siglo XIX, que dio forma al BGB, intentd construir una
parte general del derecho de obligaciones, no pudo evitar que sus normas atiendan prefe-

- rentemente a la relacién contractual.

® Fl tratamiento conjunto de la responsabilidad contractual y extracontractual sc ha
generalizado en Francia luego del tratado-de los hermanos Mazeaud (Mazeaud ef al. 1963);
con una aproximacién semejante, Yzquierdo 1993 83. En nuestro sistema juridico se acos-
tumbra seguir el esquema de Pothier, que el Codigo chileno toma del francés, donde bajo
el epigrafe ‘De los efectos de las obligaciones’ sé tratan esencialmente preguntas de res-
ponsabilidad contractual, dejando para la responsabilidad extracontractual el tratamiento
diferenciado de sus elementos particulares (con énfasis en las diferencias con la responsa-
bilidad contractual). '

10 13 distincién entre obligaciones principales y derivadas fue planteada por Pothier
1761 N° 183; sobre su reconocimiento en la tradicién analitica inglesa, especialmente en
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La obligacién principal que nace de un contrato consiste en cumplir
lo convenido, de modo que la obligacién indemnizatoria surge s6lo una
vez que el deudor ha incumplido esa obligacién eontractual (de primer
grado). La responsabilidad contractual es un remedio que el derecho con-
fiere al acreedor para hacer frente al incumplimiento de lo pactado. Asf se
explica que en materia contractual la accién de responsabilidad comple-
mente o sustituya a la accién que tiene por objeto el cumplimiento en
naturaleza de la obligacién principal. La obligacién indemnizatoria (obli-
gacién de segundo grado) tiene precisamente por fundamento y medida
el incumplimiento de la obligacién principal (o de primer grado).

Esta diferencia no es puramente tedrica. En efecto, en materia con-
tractual lo determinante es el acuerdo de las partes, al que la ley atribuye
efecto obligatorio (articulo 1545). Ese acuerdo contractual determina el
alcance de las obligaciones y, subsecuentemente, la responsabilidad que se
sigue del incumplimiento. Por el contrario, la responsabilidad extracon-

e e e Py

tractual tiene por antecedente los deberes generales de cuidado que nos

debemos reciprocamente &il fiiéstra actividad suscepible de danar 4 ter
ceros. Por eso, la fuente de Ia responsabilidad contractual &5 la_conuvencién,”
mientras que en séde extracontractual lo determinante es el derecho) que
pone limites y establece consecuencias patrimoniales al ejercicio negligen-
te de nuestra libertad (segdn el antiguo principio de jumﬁ
no dafar a los demsds). _

d) La mds fuerte eritica a la distincién entre el contrato y el dlicito extracon-
tractual ataca el corazén de la doctrina del contrato como acuerdo de vo-
luntades. Se asume que en el trifico contractual contemporianeo es usual
que los acuerdos sélo residan en los aspectos esenciales del negocio, de
modo que sus efectos estdn en gran medida determinados por la ley y por
los deberes que impone la buena fe. Es ¢l caso, por ejemplo, de los contra-

John Austin, Birks en Birks 1997 23. En Chile se ha fallado que “las fuentes de donde ema-
na la responsabilidad civil, son las mismas que el articulo 1437 del Cédigo Civil seftala como
origen de las obligaciones, y entre ellas aparecen las que surgen a consecuencia de la viola-
cién de un vinculo de obligacién preexistente y aquéllas constituidas por la comisién de un
hecho ilicito, ajera a todo vinculo Jjuridico anterior, mediando dolo o imprudencia” (CS,
6.11.1972, RDJ, t. LXIX, sec. 4%, 181). También se ha expresado que “la culpa contractual ¥
extracontractual estdn regidas por leyes diversas, que tienen alcance y extensién distntas.
La primera se produce por incumplimiento o retardo del deudor de una obligacién que
nace del contrato, del cuasicontrato o de la ley. Y 1a segunda no tiene ningin nexo entre
-una parte y otra; se genera por hechos de personas extrafias entre si, que no se pueden
prever mediante convenciones preexistentes” (CS, 8.7.1951, RD]J, t. XLVIIL, sec. 1%, 259).

~ Asimismo, la Corte Suprema ha sostenido que “la responsabilidad contractual es la que ema-

na de Ia existencia de un vinculo previo entre Ia parte que reclama la indemnizacién y aquélla
2 Ia cual se demanda, y la responsabilidad extracontractual es aquella que deriva de un he-
cho ilicito que ha inferido injuria o dafio en la persona ¢ propiedad de otro. En ambos
casos, establecidos sus requisitos de procedencia, conducen al resarcimiento respectivo, pero
en la primera de ellas necesariamente debe existir una vinculacién entre las partes y, en la
segunda tal nexo no se presenta” (CS, 2.10.2008, F. del M. 515, 2956); en el mismo sentido,
GS, 11.5.2004, GJ 287, 247; y CS, 7.10.2004, GJ 292, 220.
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tos que se convienen mediante un mero comportamiento social tipico,
como subir a un microbtis 0 comprar €n un supermercado; o que estan
sujetos a condiciones generales de contratacién, propuestas por la parte
que hace una oferta contractual general y estandarizada. A ello se agregd
ciclicamente durante €l siglo pasado una tendencia a la regulacién admi-
nistrativa del contrato. .

Fl acento en estos aspectos no negociados del contrato lievé a una
parte de la doctrina, especialmente en la década de 1970, a proponer la
incorporacién de la categoria del contrato bajo €l estatuto (supuestamen
te mas general) de la responsabilidad por danos. El argumento principal
ha sido que el elemento convencional del contrato tiende a desaparecer;
sea de hecho, a consecuencia de las practicas contractuales (como OCurre
en los contratos masivos sujetos a condiciones generales de contratacién),
sea en raz6n de regulaciones legales o administrativas que limitan la facul-
tad negociadora de las partes (como ocurre con €l contrato dirigido)."

La experiencia, sin embargo, ha mostrado la conveniencia de mante-
ner separadas ambas fuentes de obligaciones. Por elemental que pueda
ser el consentimiento en algunas formas contractuales, €] contrato cumple
una funcién y responde a una 16gica interna diferente 2 la de la responsa-
bilidad extracontractual, de modo que, especialmente al momento de de-
terminar las condiciones de la responsabilidad, es relevante si se trata del
incumplimiento de un deber contractual o sl se trata de la inobservancia
de un deber general de cuidado.” '

¢) Por medio de un contrato s¢ pueden regular riesgos que de lo con-

trario quedarian sujetos a un estatuto de responsabilidad extracontractual.

En tal sentido, existe una cierta prioridad relativa del contrato respecto de la

responsabilidad extracontractual. Seria el caso de un industrial que pro-
duce ruidos molestos que celebra contratos con todos sus vecinos para que
acepten las turbaciones durante ciertos periodos de tiempo a cambio de
una retribucién convenida; en ese caso, el contrato regiria materias que
de no haber mediado acuerdo serfan tratadas segiin las reglas de la res-

ponsabilidad extracontractual (infra N° 841).

11 Véanse, especiamente, Atiyah 1979 y Gilmore 1974 passim. En Chile, se ha fallado
que “la linea divisoria entre los deberes de cuidado emanados del conrato ¥ aquellos que
emanan del deber general de no causar culpablemente dafios a terceros, es muy borrosa
en ciertos ambitos del quehacer humano” {Corte de Concepcidn, 10.8.2000, confirmado
por la CS [cas. formay fondo]; 24.1.2002, GJ 259, 38). R

12 Ep verdad, el mayor efecto que ha tenido €l movimiento critico ha sido remecer al-
gunos supuestos radicalmente voluntaristas sobre los cuales estd construida la doctrina tra-
dicional del contrato, haciéndose cargo de los tipos contractuales que s¢ alejan del modelo
clasico de! conirato negociado; la doctrina del contrato ha devenido en menos ingenua res-
pecto de sus SUPUESLos ¥ 5& ha mostrado suficientemente flexible para abrir paso al discer-
nimiento de las diversas realidades contraciuales; al respecto €8 admirable la temprana
fucidez de Raiser 1958 y Raiser 1960. Un fino analisis del principio del consentimiento como
constitutivo de la obligacion contractual en las formas contractuales contemporaneas pue-
de consultarse en Smith 2004 323.
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De hecho, desde un punto de vista analitico se puede asumir que las
reglas de responsabilidad extracontractual podrian ser radicalmente sustl-
tuidas por contratos entre 10s agentes de riesgo-y las potenciales victimas.!®
El 1inico limite estd dado por las buenas costumbres y el orden publico; asi
serfan ilicitos en razén de su objeto, por e¢jemplo, los pactos que importen
la condonacién anticipada del dolo o la disposicién de derechos irrenun-
ciables, como la vida o la salud (infra N° 81y § 70).

Mas alld del importante aporte analitico que significa mirar-las reglas
de responsabilidad desde la perspectiva teérica de un mercado en que se
transen todos los intereses, la regulacién convencional de los riesgos gene-
rales de accidentes es por completo excepcional. Los riesgos a los que
diariamente nos vemos enfrentados son tan difusos, que la negociacién de
contratos entre los potenciales causantes de dafios y sus victimas resulta
inviable por los costos de obtener la informacién relevante y por los de-
mds costos de transaccion para llegar a acuerdos individuales con innume-
rables personas. Asi, por ejemplo, las lineas aéreas estin impedidas de
negociar contratos con todos aquellos que podrian verse afectados en tie-
rra por un eventual accidente, y lo mismo ocurre con los fabricantes de
bebidas gaseosas o de medicamentos con los consumidores finales. De este
modo, la atribucién de riesgos por medio de contratos sélo es posible en
aquellos casos excepcionales en que el riesgo y las potenciales victimas son
perfectamente identificables a priori y, ademas, se justifica el costo de ne-
gociar los acuerdos (infra N° 870).1*

f) En consecuencia, la diferencia especifica de las reglas de responsabi-
lidad extracontractual radica en que se aplican a situaciones en que no
existe una relacién obligatoria previa entre la victima y el autor del daiio.
Sobre las relaciones entre la responsabilidad contractual y la extracontrac-
tual se volverd extensamente al final de este texto (Capitulo XII).

4, Responsabilidad extracontractual, obligaciones restitutorias y otras obli-
gaciones cuasicontractuales. a) La categoria de las obligaciones cuasicon-
tractuales tiene poco interés, porque carece de un sustento normativo
comin. Su cardcter es puramente residual. El concepto ya habia sido
empleado en el derecho romano tardio, pero no como una fuente auts-
noma de obligaciones, sino con referencia a relaciones que producen
efectos andlogos al contrato.’® Bajo ese concepto quedan comprendidas
obligaciones de diversas fuentes, que sélo tienen en comiin no provenir
ni de delito ni de contrato.

13 Sobre la 16gica econdmica de tales acuerdos, Coase 1960 83, Calabresi 1970.145.

14 En haber mosirado la diferencia entre el esquema analitico que permite -concebir
las relaciones reciprocas sobre la base de un sistema de contratos y las restricciones impuestas
por la realidad radica el mérito mas importante de Coase 1960.

15 Tas Inst. Just. 3.37 hablan de los cuasicontratos como “obligaciones que no nacen,
propiamente hablando, de un contrato, pero que, sin nacer tampoco de un delito, parece
que npacen como de un contrato” (énfasis mio). Sobre este aspecto modal y no sustantivo del
concepto de cuasicontrato en ¢l derecho romano, Guzman 1996 I 707.
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Algunos cuasicontratos provenientes del derecho romano presentan algu-
na analogfa contractual (la agencia de negocios con el mandato; la comuni-
dad con la sociedad; el pago de lo no debido con el mutuo)}, pero-no es €l
caso’ de las obligaciones que nacen de la tutela, del legado modal y, muy
especialmente, de los diversos tipos dé condictio, que anteceden al instituto
moderno del enriquecimiento sin causa.’® Con razén, en el derecho moderno
se evita usar la categoria.del cuasicontrato, pues no hay reglas comunes que se
apliquen a todos los supuestos que comprende de manera residual."”

b) La decadencia del cuasicontrato contrasta con el interés adquirido
por la institucién del enriquecimiento sin causa, que ha devenido en una fuen-
te general de obligaciones restitutorias. A diferencia de la responsabilidad
patrimonial, que tiene por objeto esencial indemnizar los danios que se si-
guen de un ilicito civil, la accién de enriquecimiento sin causa se dirige a

‘obtener la restitucién de los beneficios que el deudor ha recibido sin dere-
cho, como tipicamente ocurre en €l pago de lo no debido {articulo 2300).

Fl enriquecimiento sin causa ha llegado a ser una fuente general del
derecho moderno de las obligaciones.’® Su 16gica interna responde nitida-
mente a un fundamento de justicia correctiva, porque mediante una resti-
tucién se corrige el injusto de que algnien haya obtenido sin justificacion
un beneficio a expensas del demandante.’ Desde el punto de vista de la
naturaleza de la accién, el enriquecimiento sin causa da lugar a una obliga-

 cifm restitutoria, porque su objeto es recuperar aquello que el demandado
injustamente ha recibido.®

16 Kaser 1971 1592 y IT 421, Zimmermann 1990 838.

17 A ello se agrega que el cuasicontrato tampoco es comprensivo de todas las obliga-
ciones que provienen de hechos licitos y que se adquieren sin convencién. Descartadas las

¢ hipétesis de responsabilidad estricta u objetiva, que son una forma de responsabilidad en
cuanto a sus efectos, no quedan comprendidas, por ejemplo, las obligaciones restitutorias
que siguen a la declaracién de nulidad y a la resolucién de un contrato, las obligaciones
propier rem del usufructuario, ni las demds que consideraba el derecho romano tardio {obli-
» gaciones de los guardadores y del legatario modal).

18 En verdad, en el derecho de obligaciones contemporineo se tiende a distinguir tres
fuentes principales (contrato, ilicito y enriquecimiento sin causa), 2 lo cual se agregan otras
obligaciones de fuentes diversas, incluidas las propiamente legales (Birks en Birks 1997 19).
El instituto del enriquecimiento sin causa aparece formulado con bastante generalidad ya
por Pomponio (Digesto 50.17.206), pero su establecimiento como criterio general de clasi-
ficacién de obligaciones parece provenir de Grocio (Zimmermann 1990 885).

19 Weinrib en Birks 1997 44.

20 F] 4mbito de las obligaciones restitutorias es muy extenso en derecho civil. Ademds
de las obligaciones que provienen del pago de lo no debido y de Ia hipdtesis general de
enriquecimiento sin causa (condictio sine cqusa del derecho romano), surgen obligaciones
restitutorias de la nulidad (prestaciones mutuas), de la condicién resolutoria, de las recom-
pensas en la sociedad conyugal, de la obligacién de compensar gananciales en el régimen

de participaci6n y de los cuasicontratos de agencia oficiosa (articulo 2290) y de comunidad
{articulos 2307 y 2308). En el common law, el derecho de restitutions, entendido como el co-
rrectivo legal al enriquecimiento injusto, ocupa un lugar al lado de los contractsy torisen la
exposicién del derecho de cbligaciones (Birks 1985 9).
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§2. MODELOSDE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD Y RIESGOS

¢) En materia de responsabilidad extracontractual también suelen surgir
obligaciones restitutorias, que complementan o sustituyen a las obligaciones
propiamente indemnizatorias. En la medida que ello resulta posible, la vica-
ma de un dafio tiene derecho a exigir del responsable su restablecimiento al
estado anterior al hecho ilicito, para lo cual puede exigir ser restituida en
naturaleza en el 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 accién restitutoria de los beneficios injustamente obtenidos,
de acuerdo a un criterio andlogo al enriquecimiento sin causa (infra § 60).

§ 2. MODELOS DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD Y RIESGOS

5. Responsabilidad civil, seguros de accidentes y seguridad social. a) Como
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
accién reparatoria. El principio juridico subyacente es que cada cual corre
con sus propios tiesgos de dano, 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
de un accidente debe quedar donde caiga”.®

Fse principio tiene su fundamento moral en el orden de libertades
que nos posibilita desarrollar nuestros planes de vida, porque de la misma
manera como 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 comin si tuviéramos que asumir cualesquiera consecuencias
imprevisibles e incontrolables que se derivan de nuestros actos. Una socie-
dad regida por un principio extenso de responsabilidad seria asfixiante,
porque cada daiio darfa lugar a la bisqueda de un responsable, en la
medida que casi siempre hay algin tercero cuya accién u omisién pudo
evitar €l perjuicio. ‘

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
victima.

2l Holmes 1923 95. En el mismo sentido, Alessandri 1943 109, quien, refiriéndose a la
teorfa cldsica de la responsabilidad basada en la culpa y siguiendo a Demogue sefiala: “Se-
gun ella, como los hombres pueden actuar libre ¢ independientemente, cada uno debe re-
coger los beneficios que le proporcionen Ja suerte o su actividad y soportar los danos
causados por la naturaleza o 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”
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§ 4. EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD POR DANOS

En contraste, sin embargo, la racionalidad practica nos indica que el
legislador actuaria con ceguera si no establece correctivos de justicia distri-
butiva donde no se puede dejar a la victima entregada a su suerte.* Ahi
esta el origen de la practica universal de establecer sistemas de seguros
obligatorios por accidentes del trabajo y de vehiculos motorizados (asi 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 o el privado obligatorio para los demis casos.

Y

§ 4. EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD POR DANOS

22. Desde la venganza privada hacia mecanismos institucionales de san-
cion y compensacién. 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 debia a un parti-
cular concepto moral o juridico de responsabilidad, sino a que la mayoria
de los dafios eran efectivamente atribuibles a la voluntad de dafar. Puede
asumirse entonces que el fundamento implicito de la responsabilidad era
el ilicito voluntario que‘dominaba las acciones que producfan dafio (hur-
to, lesiones, homicidio).” En verdad, “en una época en que la vida era
notoriamente brutal y corta, la sola idea de un darno no intencional parece
un poco extravagante”.®

b) A falta de instituciones politicas y judiciales, la retribucién era tarea
(y deber) del clan al que pertenecia la victima. Los primeros atisbos de
derecho, aun antes de que existiera propiamente 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 ‘jefe de la piel de
leopardo quien carecia de imperio para obligar a la familia de la victima
a renunciar a la violencia, pero que gracias a la autoridad que le era reco-
nocida espontineamente prestaba amparo al autor del dano, a la espera
de que el tiempo calmara las pasiones y que la violencia pudiese ser susti-
tuida por una reparacién econdmica.”

Una practica semejante refiere detalladamente Isak Dinesen en sus Me-
morias de Africa. Relata el caso de un nifio que maté accidentalmente a
otro al manipular un arma de fuego, provocando una tensién entre los

9 Honoré 1999 93,

9 Kaser 19711135y 508.

92 Fleming 1985 2.

9 Evans-Pritchard 1940 162.
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" clanes tribales, que es atemperada mediante un largo proceso de negocia-
cidn, con intervencién de autoridades mediadoras informales, que’ tam-
bién culmina con una reparacién en cabezas de ganado.”

c) El principio retributivo es seguido por los primeros codigos conoci-
dos de la antigiiedad. E1 Cédigo de Hammurabi (siglo XVII a.C.) establece
nitidamente la ley del talién,” sin perjuicio de contemplar también la com--
pensacién en dinero por danos no personales.®® La Ley de las XII Tablas
(siglo V a.C.), primera formulacién escrita del derecho romano, también
establecfa la ley del talién,” pero dejaba abierta la puerta para que priva-
damente se pactara una compensacion.®

d) La evolucign del derecho romano de la responsabilidad civil mues-
tra que sus origenes punitivos siguieron marcandolo en épocas posterio-
res. Los romanos distinguieron delitos piiblicos y privados. Los primeros
interesaban a la ciudad (sacrilegio, traicién) y eran castigados con sancio-
nes propiamente penales. Los segundos estaban entregados a formas insti-’
tucionalizadas, que tendian a transformar sus efectos corporales en
patrimoniales. Por eso, la obligacién en dinero que surgia de los delitos
no era una reparacion, sino una multa penal. Ante todo, era frecuente
que los delitos tipicos (furtum, dammnum iniuria datum) dieran lugar a penas
pecuniarias en beneficio de la victima, que eran por el duplo o el cuddru-
plo del dafio efectivo.® Por otro lado, la obligacién que surgia del ilicito se
extingufa por la muerte del causante del dafo (Ja sancién penal era in-
transmisible); y no tenfa una funcién compensatoria, porque se permitia,
en caso de concurrencia de responsables, la acumulacién de los créditos
en contra de cada uno de ellos.'® _

Fsta naturaleza penal de la indemnizacién subsistié incluso hasta el
derecho romano tardio. Posteriormente, con la excepcién del derecho
francés, fue tomada por el derecho europeo de la alta edad media, porque
el juez estaba facultado para fijar la indemnizacién en relacién con la gra-
vedad de la accién, con la consecuencia de que podia traducirse en una
ganancia patrimonial para la victima.!”

e) Sélo con la configuracién del estado nacional comienza a consolidar-
se la separacién del derecho penal y el civil que conocemos cn nuestra épo-

ca. La concentracién del poder publico y la burocracia estatal hicieron posible
la persecucién publica de los antiguos delitos privados; correlativamente, se
desarroll$ el concepto de la responsabilidad civil como una obligacién de:
indemnizar los perjuicios efectivamente causados. Este concepto se generali-

% Dinesen 1937, capitulo 2.
% Por ejemplo, §§ 195-197, 229, 230.
% Por ejemplo, §§ 198, 199, 231, 252.
%7 XII Tablas 8.2-6.
98 XI{ Tablas 8.2.

" 99 Kaser 1971 1 498.

100 fdern 612.

101 Coing 19851 504.
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§ 4. EVOLUGION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD POR DANOS

z6 en las doctrinas modernas del derecho natural y fue recogido por las
codificaciones.!® Con todo, la idea de pena civil sigue latente en el derecho
contemporineo, como se verd al tratar del dafo (infra N° 198).

23. Desde el casuismo hacia los principios generales. a) El derecho romano
de la responsabilidad civil introdujo la distincién entre los ilicitos dolosos y
los culposos, llegando a constituir la negligencia una categoria auténoma
respecto de los ilicitos voluntarios.'®® Sin embargo, la culpa estuvo siempre
asociada a tipos de ilicitos, que la doctrina fue distinguiendo, especialmente a
partir de las hip6tesis basicas de la lex Aquilia. Esta tipificacién estuvo acom-
panada del desarrollo de un concepto objetivo de culpa (infra N°® 42),'%
pero la evolucién no lievé en el derecho romano clisico a que se formulara
un principio abstracto de responsabilidad por negligencia.'®

b) La evolucién hacia una férmula general de responsabilidad por ne-
gligencia estuvo marcada por la inclinacién del pensamiento moderno ha-
cia la abstraccién y la generalidad. Este camino ya habia sido avanzado por
los juristas del derecho comiin, que habian aphcado la lex Aguilia romana
a todas las hipétesis de daifios a las cosas y la actio infurarum a cualesquiera
danos corporales.'®

El paso definitivo es dado por la escuela racionalista del derecho natu-
ral, que introduce a partir de Grocio una cldusula general de responsabili-
dad por culpa.'”” Sin embargo, 1a forma que adquiriria la codificacién
francesa estuvo determinada principalmente por el espiritu universal de
Pothier, que asume el esfuerzo de dar forma racional a la tradicién roma-
na y a las antiguas costumbres de ancestros germanicos.*®

192 fdem 506. .
103 Inst. Gayo 3.211.
184 En el derecho romano oriental, bajo influencia de la filosofia griega y de la érica cris-

. iana, hubo un cierto renacimiento de la idea de reprochabilidad moral, no sélo en el dolo,

sino también en la negligencia, y se introdujeron nuevas distinciones, cuyo efecto fue privar
de su dinamismo a los tipos abiertos descritos por los juristas clisicos (Kaser 1971 1T 348).

105 En lds compilaciones bizantinas se construy6 la figura genérica de las obligaciones
que nacen guasi ex delictp. Sin embargo, este concepto de cuasidelito se refiere a los tipos
de negligencia a que se ha hecho referencia y a determinadas figuras en que no puede ha-
blarse propiamente de negligencia, pero que son tratadas comeo tal, como ccurre con la
responsabilidad por la caida de un objeto desde la parte superior de una edificio (Inst. Just.
4.5, en relacién con 3.13).

106 Coing 1985 I 506.

107 La sintesis del método generalizador de la modemidad y de la tradicién medioeval tar-
dia se expresa en la férmula de Grocio sobre las fuentes de las obligaciones: “Hay tres razones
para gue se nos deba algo: contrato, culpa y ley {...). Nos referiremos ahora a las obligaciones
que el derecho natural hace nacer de los actos ilicitos. icitud se denomina aqui culpa y consis-
te en un acto u omisién que infringe lo que los hombres deben hacer bajo toda circunstancia o
seglin sus calidades especiales. De tal culpa nace en razén del dérecho natural la obligatorie-
dad de reparar los dafios provocados” (Grocio Del Derecho de la Guerray de la Paz 6.17).

108 Pothier 1761 N 116, Sobre las influencias romanas y germanicas en Pothier, Stein
1996 158.
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En materia de responsabilidad civil, estas ideas se tradujeron en una

* regla general, asumida por los cédigos del siglo XIX, cuya expresién mas

célebre se encuentra en el articulo 1382 del Cédigo francés: “Todo hecho
cualquiera del hombre, que causa dafio a otro, obliga a quien por cuya
culpa ocurrié a repararlo”.

‘Andrés Bello sefiala como fuente del articulo 2314 del Codigo Civil la
ley 6, titulo XV, Partida VII de las Stete Partidas (siglo XIII), un texto roma-
no-canénico representativo del espiritu romanista de la tardia Edad Media.'®®
Fl caricter casuista de este texto, sin embargo, €s incompatible con la idea
de establecer un principio general. La regla general del articulo 2314 sigue
mas bien la tradicién juridica moderna, especialmente del Cédigo Civil fran-
cés, como ocurre generalmente en materia de obligaciones.

¢) La evolucion no fue del todo distinta en el common law. Si bien hasta
ahora conserva cierto casuismo arcaico, siguiendo la vieja tradicién roma-
na de los ilicitos especificos (que se denominan foris, y que, en general,
estdn regidos por reglas de responsabilidad estricta), ya en el siglo XIX la
jurisprudencia establecié una regla general de responsabilidad por negli-
gencia, que pasé a ser el derecho comun de la responsabilidad a falia de
otro estatuto juridico especifico. De este modo, en el common law, en for-

ma aniloga a lo ocurrido en la tradicién continental, se responde por.

culpa, entendiéndose por tal la infraccién de un deber de cuidado que el
autor del dafio tenia respecto de la victima.

Hasta hoy subsiste la discusién acerca de los efectos que tuvo en el
sistema de responsabilidad civil la consolidacién, en el siglo XIX, de la
negligencia como criterio de responsabilidad.'” Segin una opinién domi-
nante, la introduccién de esta regla general produjo un efecto expansivo,
porque si bien con anterioridad la responsabilidad era generalmente es-
tricta, de acuerdo con los antiguos torts especificos, Ia idea de negligencia
cubrié genéricamente todas las posibles hipétesis de dafios, rompiendo el
esquema casuistico del antiguo derecho.’! Asi, por un camino jurispru-

dencial, aunque probablemente bajo alguna influencia de la tradicién del-

derecho civil, en el common law también se ha llegado a un ordenamiento
de la responsabilidad que reposa sustancialmente en la idea genérica de
negligencia, sin perjuicio de los estatutos especiales de responsabilidad
estricta tradicionales o introducidos por la legislacion.

94. Tendencias de la responsabilidad en el derecho contemporaneo. Los
principios generales de la responsabilidad por culpa, establecidos a par-
tir del usus modernus y de la escuela del derecho natural se mantienen
hasta nuestros dias como criterios bdsicos para atribuir responsabilidad.™

199 proyecto de 1853, articulo 2478.
110 Fleming 1985 19.

. 111 Rabin en Rabin 1983 44, Epstein 1982 230.
12 Zweigert/Kotz 1996 598.
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4 l § 4 EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD POR DANOS

! Con todo, la extrema generalidad del principio de responsabilidad por
' culpa, que fue el resultado de un proceso de concentracién conceptual
desde los ilicitos especificos del derecho antiguo, ha tendido a plantear
‘ un proceso inverso de diferenciacién, que ha devenido en un sistema de
responsabilidad civil crecientemente mds complejo (como se verd a lo
i | largo de este libro).
' Aunque el principio de la culpa se ha mostrado como un criterio de
Sl atribucién de responsabilidad general y adaptable, la evolucién del sistema
R de responsabilidad civil en su conjunto ha estado determinada en el 1iltimo
o siglo por algunas tendencias que han cruzado transversalmente (aunque
con intensidades diferentes) todos los sistemas juridicos. Ellas responden a
cambios en log valores (especialmente a la creciente expectativa de seguri-
dad que se asocia al aumento de la riqueza), a la evolucién objetiva de los
riesgos y al desarrollo paralelo de técnicas que permiten controlarlos. Algu-
nas de estas tendencias se anticipan sumariamente a continuacién.

a) Responsabilidad civil y seguro. Un cambio sustancial se muestra,
il | ante todo;, en las relaciones de la responsabilidad civil con otros sistemas

’ de reparacién de dafos. Existe una creciente superposiciin de la responsabili-

dad civil con sistemas de seguros de accidentes, puiblicos y privados. Tradicional-
mente, el seguro de responsabilidad civil protegfa s6lo al asegurado, que
evitaba asf el riesgo de pagar indemnizaciones. Pero la legislacién ha crea-
) do seguros obligatorios contra dafios propios (salud, por ejemplo) o con-
bl tra darios de terceros (tipicamente de accidentes del trabajo y de transito).1®
I Estos seguros tienen fines distributivos y garantizan a la victima una com-
L pensacion por los dahos sufridos. Desde un punto de vista funcional, el
' seguro obligatorio de dafios propios (que cubre los dafios que sufre el
asegurado) o de dafios a terceros (donde cada cual asegura los dafios que
por cualquier causa pueda provocar a otros) distribuye los costos de los
; daftos entre todos los candidatos a victimas, porque cada cual paga una
prima que aleatoriamente benefictard a quienes Ilegarn a ser victimas de
dafios. A su vez, el fin Gltimo del seguro obligatorio es garantizar la com-
pensacion de la victima, al proveerle de reparacién, cualquiera sea la cau-
sa del accidente. El establecimiento de seguros obligatorios recae
especialmente en actividades que aleatoriamente amenazan a muchas per-
sonas (accidentes del transito, por ejemplo) o cuyas victimas son objeto de
especial proteccién (accidentes del trabajo, tipicamente). _

En circunstancias que los seguros de dafios a terceros concurren par-
clalmente con las normas de responsabilidad (porque un mismo dafio pue-
de ser objeto de responsabilidad civil y estar cubierto por un seguro), se
plantean problemas técnicos de concurrencia de acciones provenientes
del contrato de seguro y de la responsabilidad civil (infra § 58 h). En prin-
cipio, ello no debiera plantear dificultades, porque se trata de distintas
causas de pedir; sin embargo, ha sido frecuente que se desarrollen presio-

¥ Sobre la delimitacién conceptual de seguros de dafios y de responsabilidad infra
N® 856. .
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nes para que el sistema de responsabilidad civil observe los mismos princi-
pios del seguro y pase progresivamente a ser considerado como garantia
de la compensacién. '

Esta tiltima tendencia es resistida en este libro, porque provoca que la
responsabilidad civil se disuelva en los sistemas de seguro obligatorio y de
seguridad social, cualquiera sea su estructura. De la circunstancia que la
responsabilidad civil tenga un lugar secundario como instrumento de com-
pensacién (por la generalizacién de los seguros obligatorios de danos y de
la seguridad social), no se sigue que su justificacién sea la misma del segu-
ro. Mal que mal, el seguro es establecido precisamente porque la respon-
sabilidad civil no puede actuar como garantia general de compensacion
de dafios {supra N° 5 y especialmente infra N° 859).

b) Posicion estratégica de las partes en materia probatoria. Una segun-
-da tendencia es interna al sistema de responsabilidad por culpa, en cuanto
atiende a la posicién estratégica de las partes en el juicio de responsabili-
dad. Tl requisito de la culpa y la causalidad imponen a la victima el deber
de probar que el dafio sufrido se debe al hecho culpable del demandado.
En casos tipicos, como los accidentes del transito, esta prueba es sencilla,
pues basta probar la infraccién a la regla del transito que ocasiona un
dafio. En otras ocasiones, sin embargo, la prueba de la culpa o de la causa-
lidad puede ser en exiremo dificultosa para la victima, atendida la situa-
cién de desequilibric estratégico en que se encuentra respecto del
demandado (que controla la informacién). Es el caso, por gjemplo, de los
productos defectuosos que causan un dafio: el consumidor usualmente no
estd en condiciones de probar la negligencia que provocé en concreto el
defecto, de modo que bajo el principio general sobre carga de la prueba,
lo mds probable es que quede en la indefensidn.

El mids eficiente correctivo en estos casos son las presunciones de responsa-
bilidad, que invierten la posicién estratégica que las partes tienen en el
juicio de responsabilidad. Las presunciones de responsabilidad por el he-
cho ajeno (de dependientes) y por el hecho propio (de quien genera un
dafio en ejercicio de una actividad peligrosa, por ejemplo) se pucden justi-
ficar por razones de justicia, porque se hacen cargo de la posicion efectiva
de las partes para proveer de prueba, y de eficacia preventiva, porque im-
piden que crezca la cifra negra de accidentes culpables, pero que no gene-
ran costos indemnizatorios para quien negligentemente los provoca.'*

¢) Culpa anénima o en la organizacién. Desde el derecho romano, el
concepto civil de culpa tiene un cardcter objetivo, esto es, supone comparar la
conducta efectiva con un estdndar general de conducta. Esta caracterfstica
favorece la expansién de la responsabilidad, porque simplifica la prueba y
establece estindares generales y adaptables a las expectativas reciprocas de
comportamiento. Aun asi, suele ser muy dificil, especialmente en procesos
productivos complejos, identificar la accién culpable concreta que da lu-
gar al accidente. En estos casos, la Gnica manera razonable de construir el
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§ 4. EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD POR DANOS

Jjuicio de culpabilidad es haciendo referencia al estindar de conducta que
en tales condiciones podia esperarse del demandado organizado como
empresa (infra N° 129). Asi se puede prescindir de la accién humana indi-
vidual y radicar el ilicito en la empresa, entendida como organizacién (in-
Jfra§ 18). El mismo principio inspira la responsabilidad de la Administracién
del Estado por falta de servicio (infra § 40). :

d) Expansi6én del dafio reparable. El concepto general de negligencia,
en la medida que escapa a la tipificacién de ilicitos del derecho romano,
abrié también la puerta para que pudieran ser indemnizados cualesquiera
dafos que sufra la victima. Asf y todo, la codificacién civil fue muy escépti-
ca respecto de la reparacién de los llamados dasios morales, porque el ambi-
to del derecho de obligaciones estaba exclusivamente radicado en las
relaciones patrimoniales. De hecho, la tinica norma del Cédigo Civil que
les hace referencia es para negarles efectos indemnizatorios (articulo 2331).
Uno de los desarrollos jurisprudenciales méds impresionantes del derecho
contemporaneo de la responsabilidad civil radica precisamente en la acep-
tacién de la reparacién del dafio moral. En ello ha influido la creciente
importancia de los derechos de la personalidad y el asentamiento del prin-
cipio de la reparacién de todo daiio. Con todo, los juristas mds conscien-
tes siempre han tenido presente que esta expansién debe estar acompafiada
de la definicién de sus limites, atendida la extensién inabordable de los
intereses no patrimoniales que pueden verse afectados por la accién de
terceros y las graves dificultades de avaluacién en dinero de bienes e inte-
reses que por definicién no son objeto de intercambios.

A diferencia de lo ocurrido en otras materias del derecho de la respon-
sabilidad civil, la irrupcién extra legem de la responsabilidad por dafio mo-
ral no ha estado sujeta a directivas pricticas probadas por la experiencia.
De ahi también la urgencia de que la evolucion esté sujeta a mayor control
Jjurisdiccional y a un discernimiento doctrinal critico (infra N° 201). En
verdad, hay pocas materias en el derecho de la responsabilidad civil que
generan mayores diferencias en el derecho comparado contempordneo
que la definicién de los dafios no patrimoniales indemnizables y la exten-
s16n que debe adoptar su compensacién (infra § 25).

e) Estatutos de responsabilidad estricta u objetiva. Finalmente, res-

-pecto de ciertos riesgos el estatuto. general y residual de responsabilidad

por culpa es reemplazado por uno de responsabilidad estricta, por razones
de justicia correctiva o de politicas piiblicas. Como se ha adelantado, la
resefia de las justificaciones para la introduccién de regimenes de res-
ponsabilidad estricta quedard en suspenso para una etapa posterior de
este libro (infra §§ 36 y 37). Entretanto, queda por reiterar que buena
parte de la abundante literatura sobre los fundamentos filos6ficos y eco-
noémicos de la responsabilidad civil reside precisamente en la pregunta
por las razones y circunstancias que justifican la introduccién de este
tipo de responsabilidad.
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§ 5. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD POR CULPA O NEGLIGENGIA
EN EL DERECHO CHILENO

25. Principio de responsabilidad por el propio injusto como régimen gene-
ral y supletorio. a) El derecho de la responsabilidad civil debe resolver en
concreto el punto en que el ¢jercicio de la libertad de unos entra en coli-

sién con los intereses de otros, en términos que nace para éstos el derecho

a ser reparados en los dafios que han soportado. De acuerdo con el princi-
pio de que cada cual soporta sus danos, a menos que haya una razén para
atribuir a un tercero la obligacién de repararlos (casum sentit dominum), 1

_ pregunta esencial que plantea la responsabilidad civil se refiere precisa-

mente a las razonés que justifican darla por establecida. En otras palabras,
s6lo habréi responsabilidad en la medida que se cumplan los requisitos
que el propio derecho establece. Como ya ha sido discutido, esta es una
pregunta comin a todos los sistemas de responsabilidad civil, en la medi-
da que no resulta imaginable un ordenamiento que imponga responsabili-
dad por todos y cada uno de los dafios que nos ocasionamos reciprocamente
con ocasién del trafico espontdneo en que participamos.

b) La razén mas general para la atribucién de responsabilidad en nues-
tro sistema juridico es que el dano se deba a la culpa o negligencia del de-
mandado (o de una persona por quien éste responda). La idea de culpa
aparece en todas las normas que establecen el sistema general de respon-
sabilidad en el derecho chileno (1437, 2284, 2314 y 2329). Este régimen
de responsabilidad exige como condicién para que el daio sea atribuido a
un tercero que sea el resultado de una accién egjecutada con dolo o con la
mera infraceién a un deber de cuidado.’® De este modo, como se ha visto,
el principio de la responsabilidad por culpa cumple, 2 la vez, la funcién de
ser el fundamento y el Hmite de la responsabilidad: por regla general, el
dolo y la negligencia dan lugar a responsabilidad civil y, en contraste, solo
se responde si se ha incurrido en dolo o negligencia.™

c) Atendida su generalidad, la responsabilidad por culpa o negligencia
es el régimen comun y supletorio de responsabilidad en el derecho chile-
no, aplicable a todos aquellos casos que no estdn regidos por una regla
especial diversa.

926. Elementos del juicio de responsabilidad por culpa o negligencia. a}
Los requisitos de la responsabilidad civil por culpa o negligencia pueden
ser ordenados en cuatro grupos: §) una accién libre de un sujeto capaz, i)
realizada con dolo o negligencia, #i) que el demandante haya sufrido un
dafio y 7v) que entre la accién culpabley el dafio exista una relacién causal

© 15 Agi se ha fallado que “no puede afirmarse que todo accidente que infiera dafios
importe de suyo falta o culpa imputable a persona determinada, porque €5 menester, para
que exista un cuasidelito, que el perjuicio producido provenga de un hecheo ilicito o bien
de la omisién de actos de cuidados o diligencia requeridos por fa ley” (CS, 21.9.1923, RDJ,
/XX, sec. 17, 481).
- 116 | arenz/Canaris 1994 352.
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suficiente para que éste pueda ser objetivamente atribuido al hecho culpa-
ble del demandado. La doctrina Y la jurisprudencia nacionales comparten
esta enumeracion de requisitos.’

b) A pesar de que la culpa civil no implica un juicio subjetivo de reproche
al autor del daiio, el derecho exige que la accion por la cual el sujeto responde
le sea atribuible como su accidn libre. Este requisito elemental de atribucién
subjetiva se descompone en los requisitos de que el sujeto responsable sea capaz
y haya actuado de una manera que resulte imputable a su voluniad. Ambos
aspectos del requisito subjetivo de la accién seran analizados en el Capitulo II.

c) La culpa articula el régimen general de responsabilidad, porque es-
tablece el criterio para atribuir la obligacién reparatoria. La culpa civil
comprende genéricamente las hipdtesis de culpa intencional (dolo) y de
culpa no intencional (negligencia). Enl circunstancias que el requisito me-
nos exigente es la negligencia, éste es también el umbral de la responsabi-
lidad civil. La negligencia civil es esencialmente la falta del cuidado debido
de acuerdo con un estindar de comportamiento. La definicién de ese
estandar, asi como las diversas hipétesis y problemas de aplicacién, serdn
analizadas en el Capitulo 11

d) El elemento mis genérico en la responsabilidad civil es el dario,
porque es comtn a toda forma de responsabilidad civil, sea por culpa o
estricta. A diferencia de lo que ocurre en materia penal, no hay responsa-
bilidad patrimonial si la victima no ha sufride dafio alguno. Por eso, el
concepto de dafio es determinante para definir la extension material de la
responsabilidad civil. El daiio como elemento de la responsabilidad civil
por culpa y estricta serd analizado en el Capitulo v

e} La responsabilidad civil supone que el dafio sufrido por el deman-
dante sea objetivamente atribuible al hecho del demandado. Este requisito
se expresa en la idea de causalidad, pero comprende, en verdad, dos ele-
mentos diferentes: por un lado, el hecho del demandado debe ser condicién
necesaria de la ocurrencia del dafio, pues a falta de esta conexién no es
posible atribucién alguna de responsabilidad; por otro lado, entre el hecho
del demandado y el dafio debe existir una relacién de suficiente proximi-
dad, que en nuestra tradici6n civil se expresa en el requisito de que el daho
debe ser directo. Ambos aspectos de la atribucién objetiva del dano al hecho
del demandado seran tratados en el Capfiulo V, sobre causalidad.

17 Asf o entiende Ia doctrina nacional (Alessandri 1943 123, Ducci 1936 19, O. Tapia
1941 130, Corral 2003 105); y también Ia jurisprudencia dominante; a modo de ejemplo, véanse
las siguientes sentencias: CS, 19.4.2000, RDJ, t. XCVT], sec. 5%, 83, publicada también en F. del
M. 497, 452; Corte de Santiago, 6.12.2000, RDJ, t XCVIL, sec. 28, 117; CS, 8.10.2001, GJ 256,
239, publicada también en F. del M. 503, 3385; CS, 4.9.2002, RDYJ, t. XCIX, sec. 1%, 186; CS,
18.11.2002, GJ 269, 39, publicada también en F. del M. 504, 3702; Corte de Santiago, 8.9.2004,

. GJ 291, 238, y Corte de Copiap6, 15.12.2004, rol N° 543-2004. P. Rodriguez 1999 119 agrega
el requisito de antijuridicidad; que fue introducido por ¢l BGB alemdn y ha sido recogido
por la doctrina italiana y argentina; la funcionalidad de este requisito es discutida incluso en
los sistemas juridicos donde forma parte de la regulacién legal (Kotz 1991 41), de modo que
no resulta necesario ni conveniente introducirlo en el andlisis del derecho chileno (infra N° 51).
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