CAPITULO X

ALGUNOS REGIMENES ESPECIALES
DE RESPONSABILIDAD

460. Los regimenes especiales de responsabilidad en el plan general de
este libro. a) En los capitulos anteriores, luego de una introduccion gene-
ral a la responsabilidad civil (Capitulo I), han sido analizados los requisitos
generales de la responsabilidad civil por negligencia, esto es, el régimen
ordinario de responsabilidad civil: la imputabilidad subjetiva (Capitulo II),
la culpa (Capitulo III), el dano (Capitulo 1V)y la causalidad (Capitulo V).
Enseguida se ha estudiado el régimen de responsabilidad estricta o por
riesgo, como alternativo al basado en la negligencia (Capitulo VI). En cir-
cunstancias que la responsabilidad del Estado es un régimen general, que
necesariamente participa de categorias esenciales de la responsabilidad
civil en razén de la larga tradicion jurisprudencial y dogmatica de esta
disciplina, es razonable que sea definida a partir de las diferencias especi-
ficas con esta ultima; por eso, se ha optado por dedicarle un capitulo de la
parte general del libro (Capitulo VII).

A continuacion, se trataron la privacidad y la honra, que presentan la
peculiaridad de constituir bienes juridicos que ponen al derecho civil en
la frontera del orden constitucional (Capitulo VIII)y el abuso de derecho,
que da lugar a un instituto general del derecho privado, que tiene im-
portancia a efectos de responsabilidad civil, pero que se ubica, en ver-
dad, en la frontera de la autonomia privada; por eso, el analisis ha estado
antecedido de una explicacion analitica de los distintos tipos de dere-
chos subjetivos y de las principales doctrinas juridicas acerca de sus limi-
tes (Capitulo IX).

En los capitulos que siguen al que aqui se inicia, el libro se cierra con
un analisis del sistema de acciones (Capitulo XI); con una revision critica
de las relaciones entre responsabilidad contractual y extracontractual, que
incluye los ilicitos extracontractuales en que se puede incurrir a conse-
cuencia de celebrar un contrato o con ocasion de su negociacion (Capitulo
XII); y, finalmente, el libro finaliza con un analisis que comprende los
contratos y convenciones que tienen por objeto la responsabilidad civil:
ante todo, una breve resena del contrato de seguro de responsabilidad
civil y la influencia que éste puede tener en el régimen general de respon-
sabilidad; y, en seguida, las convenciones modificatorias del régimen co-
mun de responsabilidad (Capitulo XIII).
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§ 50. RESPONSABILIDAD MEDICA

b) El presente capitulo trata en particular la responsabilidad por algu-
nos ilicitos, que no han sido tratados en otros lugares de este libro. Es
importante aclarar que no esta concebido como una parte especial del
derecho de la responsabilidad civil, sino como casos de aplicacion de la
doctrina juridica general, que permiten dilucidar las preguntas relativas a
los requisitos de culpa (esto es, de deberes de cuidado), dano y causalidad
en materias especificas de particular importancia prdactica o doctrinaria.
En otras partes de este libro se tratan algunos ilicitos especiales que tienen
marcada relacion con la formacion del contrato y con los efectos en obli-
gaciones contractuales (infra §§ 65 y 66), asi como los sujetos a estatutos
legales de responsabilidad estricta (supra § 37).

461. Plan de exposicion. En este capitulo se analizan ciertos regimenes de
responsabilidad extracontractual que plantean cuestiones especialmente
delicadas en la definicion de los deberes de cuidado y, muy especialmente,
los que afectan a amplios grupos de personas. El orden de exposicion es el
siguiente: i) responsabilidad médica (§ 50); ii) responsabilidad por acci-
dentes del trabajo (§ 51); iii) responsabilidad por accidentes del transito
(§ 52); iv) responsabilidad por productos defectuosos (§ 53); v) responsa-
bilidad por defectos de construccion (§ 54); vi) responsabilidad por dano
ambiental (§ 55); y vii) responsabilidad de directores y gerentes de socie-
dades (§ 56).

§ 50. RESPONSABILIDAD MEDICA
a. Introduccion: notas sobre la responsabilidad profesional en general
1. Calificacion y concurso de responsabilidades

462. Naturaleza contractual o extracontractual de la responsabilidad profe-
sional. a) La responsabilidad profesional pertenece, por lo general, al dmbi-
to contractual, pues esta antecedida de una convencion entre quien hace el
encargo y quien presta el servicio."! Se trata tipicamente de contratos a los
2 que resultan aplicables las reglas del mandato (articulo 2118) y supletoria-
mente las del arrendamiento de servicios inmateriales (articulo 2012).% Por

Ne1

DELITO - LEY

1 Alessandri 1943 75y 79.

2 Se ha fallado que “los servicios de las profesiones liberales se sujetan a las reglas del
mandato, sin que importe, en realidad, un contrato de esta naturaleza la prestacion de ta-
les servicios” (Corte de Concepcién, 18.7.1918, G. de los T., 1918, 2° sem., N° 361, 1102).
En un caso de responsabilidad de un odontélogo se ha resuelto que “los servicios de este
profesional se rigen por las reglas del mandato (articulo 2118 del Codigo Civil) y las corres-
pondientes al arrendamiento de servicios inmateriales, en lo que no fueren contrarias a aque-
llas disposiciones (articulo 2012 del texto legal citado)”, Corte de San Miguel, 15.4.1993,
GJ 143, 75, también publicada en RD]J, t. LXXXIX, sec. 2%, 39.
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otra parte, en circunstancias que se trata de contratos consensuales, el con-
sentimiento del médico o de los demads profesionales puede ser general-
mente inferido como una voluntad tdcita que se muestra en los respectivos
actos de ejecucion (articulo 2124 II).

Las relaciones profesionales antecedidas de un acuerdo de voluntad,
aunque sea elemental, deben ser calificadas de contractuales. Sin embar-
go, a menos que las obligaciones de servicio contraidas por el profesional
sean objeto de convenciones expresas, ellas quedan sujetas a los deberes
generales de cuidado de quienes actian en el ambito de intereses y de ries-
gos de terceros. En la practica, esta es la regla general, porque no es usual
que las relaciones profesionales estén contractualmente precisadas. En con-
secuencia, la definicion del deber de cuidado se plantea usualmente en
términos analogos si la responsabilidad invocada es de naturaleza contrac-
tual o cuasidelictual: en ambos casos esos deberes son definidos por el
derecho y no por la convencion, y no hay razones de principio para que su
alcance sea diferente si alguien solicita voluntariamente un servicio médi-
co (responsabilidad contractual) o si llega inconsciente al hospital (res-
ponsabilidad extracontractual).’

b) Por lo mismo, no es extrano que la responsabilidad profesional, y
muy especialmente la del médico, suela dar lugar en el derecho compara-
do a una situacion tipica de concurso de responsabilidades, que en cada siste-
ma juridico tiende a ser resuelta de conformidad con las reglas generales
sobre la materia.* En la practica, como se verd, la negligencia médica ha
sido frecuentemente planteada en sede de responsabilidad civil extracon-
tractual y no existen impedimentos 16gicos ni normativos para que asi ocu-
rra (infra N° 843). Para ello no existen grandes problemas practicos, porque,
mas alla de ciertos aspectos importantes, pero no estructurales (como ocu-
rre en materia de prescripcion), no existen diferencias entre la responsa-
bilidad contractual y la extracontractual del profesional en cuestiones
fundamentales, como son la naturaleza y prueba del deber de cuidado, el
estandar de cuidado debido y los deberes conexos de informacién. En los
parrafos siguientes estas materias son referidas en general; mds adelante se
las analiza en particular respecto de la responsabilidad médica.

2. Naturaleza y prueba de la culpa

463. Obligaciones contractuales de medios y deberes generales de cuidado
profesional. a) Los profesionales pueden contraer obligaciones contractuales

DELITO - LEY

3 Tunc 1989 40.

4 Zelaya 1997 27, con una nota comparada en que se refiere a la aceptacion, en gene-
ral, del cimulo u opcién; Viney 1997 446, Palandt/Thomas § 823 66, Astia en Reglero 2002 a
973; Markesinis/Deakin et al. 2003 288, Prosser/Keeton et al. 1984 186 destacan la analogia
en sus respectivos sistemas juridicos entre la construcciéon contractual y la extracontractual
de deberes de cuidado profesionales.
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§ 50. RESPONSABILIDAD MEDICA

de medios o de resultado, segtiin sean las expectativas que el derecho cau-
tela a quienes hacen el encargo. Contraen una obligacion de medios cuan-
do el deber profesional es aplicar conocimientos y capacidades en servicio
de la contraparte, pero no asumen el deber de proporcionar el beneficio
o resultado final perseguido por la contraparte. Son de resultado si el
profesional se obliga a proporcionar al cliente el beneficio preciso que
éste pretende obtener.

La regla general es que las obligaciones profesionales sean de medios, esto es, que
den lugar a deberes de prudencia y diligencia, pues lo que usualmente se
exige del experto es el empleo del cuidado debido para procurar el interés
que se persigue, pero de la circunstancia de no haberse obtenido ese benefi-
cio no se infiere que haya incumplido su obligacién. En otras palabras, el fin
que pretende el acreedor de una obligacion de medios es contingente des-
de el punto de vista de la relacion obligatoria, de modo que su frustracion
no puede ser tenida por incumplimiento.’ Del profesional se espera que
adopte las medidas de seguridad que exige su actividad de acuerdo con los
criterios generales de la responsabilidad por culpa.® Un tipico ejemplo es el
deber del abogado de representar al cliente en un juicio, que no se extien-
de a la obtencion de una sentencia favorable; y aunque un médico pueda
contractualmente obligarse a curar un enfermo, lo usual es que no asegure
ni garantice ese resultado, de modo que el fracaso en la obtencién del bene-
ficio perseguido no puede ser calificado por si solo de incumplimiento.” De
lo anterior se siguen efectos probatorios significativos.

Por lo mismo, a falta de convenciones que precisen los deberes de
quien se obliga a prestar un servicio, el contenido de una obligacion contrac-
tual de medios es equivalente a los debeves de prudencia y diligencia que rigen en
sede extracontractual. En uno y otro caso, por lo general, estos deberes no
tienen por antecedente la convencion que los determina, sino las exigen-
cias de cuidado impuestas por el derecho. Por cierto que las circunstancias
hacen variar la intensidad de estos deberes (supra N° 46), pero el camino
intelectual para su determinacion judicial en concreto es el mismo en la
responsabilidad contractual que en la extracontractual.

b) Las obligaciones de medios plantean preguntas respecto al alcance de
las normas reguladoras de la prueba de los articulos 1698 y 1547, conforme a

Ne1

5 Mazeaud/Chabas 1998 14; un interesante andlisis de la distincién entre obligaciones
de medio y resultado, con referencia al derecho chileno, en Pizarro 2003 b 126; una buena
sintesis en Jordano 1987 456.

6 Palandt/Thomas § 823 58.

7 En relacién con la obligacién del abogado, se ha fallado que “el mandato judicial no
es un mandato de garantia de resultados, implica s6lo una obligacion de hacer que debe
cumplirse conforme lo previenen los articulos 2131 y siguientes del Codigo Civil en lo que
resulte aplicable. Dicha caracteristica reviste especial importancia si se tiene en considera-
cion el cardcter esencialmente aleatorio de los juicios, circunstancia que es indispensable
tomar en consideracion al momento de analizar el cumplimiento del encargo por parte del
abogado mandatario” (Corte de Valparaiso, 1.4.2003, rol N° 2.362-2000, confirmada por CS
[cas. fondo], 29.12.2003, rol N° 1.900-2003).
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los cuales, cumplida la carga de probar la existencia de la obligacion con-
tractual por el acreedor, el deudor debe probar su cumplimiento o el caso
fortuito; y, si no lo logra, el incumplimiento se presume culpable. Estas
normas operan sin dificultades respecto de las obligaciones de resultado,
pero plantean dificultades de aplicacion en el caso de las obligaciones de
medios, como tipicamente ocurre con las profesionales.

Supongamos un caso de responsabilidad médica, donde la victima ar-
gumenta que un diagnoéstico erroneo, debido a una descuidada lectura de
los examenes pertinentes, le impidi6 sanarse de una enfermedad que lue-
go le ha provocado severos danos corporales. De acuerdo con la regla del
articulo 1698, corresponde al paciente probar los hechos constitutivos de
las obligaciones que nacen del contrato de prestacion de servicios. Esta
prueba de la obligacion contractual no provocara normalmente dificulta-
des, porque, aun a falta de formalidades, el consentimiento puede ser acre-
ditado a partir de los actos de ejecucion que expresan una voluntad tacita.

Una vez probada la obligacion, corresponde al médico probar su extin-
cion usualmente mediante el pago (esto es, su cumplimiento). A tal efecto,
el demandado probara como hechos extintivos de su obligacion profesional
las prestaciones médicas efectivamente realizadas y argumentara que no se
le puede hacer responsable por el solo hecho de que la victima no haya
sanado (porque la obligacion es de medios). A falta de otra prueba, propor-
cionada por el demandante, que permita inferir la negligencia del profesio-
nal, los actos de ejecucion debidamente probados por el profesional seran
prueba suficiente de que €l cumplio su obligacion. Por eso, una vez proba-
dos los actos de ejecucion, la discusion relevante en un juicio de responsabi-
lidad contractual por incumplimiento de una obligacion de medios recae
en si tales actos de ejecucion pueden ser tenidos por cumplimiento de lo
debido. Y esta cuestion inevitablemente exige preguntarse, ya al momento
de determinar si se incurrié en incumplimiento, si el profesional hizo pres-
tacion diligente o negligente de lo debido.?

8 Sobre las obligaciones de medios y de resultado en la doctrina francesa, Mazeaud/Cha-
bas 1998 13, Viney/Jourdain 1998 440. No es este el lugar para desarrollar las condiciones
de la responsabilidad contractual en el derecho chileno, y la relevancia que a ese efecto
tiene la distincion entre obligaciones de medios y de resultado. El origen doctrinario de la
distincion en el derecho francés se remonta a Demogue 1923/31 V N° 1237 y VI N° 599, y
ha sido aceptada por la jurisprudencia (Carbonnier 2000 298). En referencia comparada
con el derecho chileno, conviene destacar que las normas del Cédigo francés sobre respon-
sabilidad contractual también estdan construidas teniendo en vista las obligaciones de resul-
tado (Céd., fr, articulos 1147 y 1148). Tan ilustrativa como la distincién que atiende a la
naturaleza de la obligacion es la que atiende al grado de determinacion de la obligacion del
deudor contractual: las obligaciones de medios son indeterminadas, porque no compren-
den una prestacion precisa, sino que exigen aplicar genéricamente el cuidado debido, de
modo que para probarlas es necesario mostrar la diligencia exigible del deudor; por el con-
trario, las obligaciones determinadas son de resultado porque lo debido es por completo
inequivoco (Mazeaud/Chabas 1998 369).
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§ 50. RESPONSABILIDAD MEDICA

En consecuencia, a pesar de que la ley dispone claramente que “la
prueba de la diligencia o cuidado incumbe a quien ha debido emplearlo”
(articulo 1547 III), la pretension del demandante s6lo prosperara si logra
que el juez tenga por probado que la conducta invocada por el médico
como un acto extintivo de la obligaciéon no ha observado los estandares de
cuidado requeridos. En otras palabras, la situacion estratégica de las partes
es andloga en un juicio de responsabilidad contractual por incumplimien-
to de una obligacion de medios a la de un juicio de responsabilidad extra-
contractual regido por el estatuto general de la culpa probada, porque, en
uno y otro caso, quien demanda soporta el riesgo de que no sea posible
mostrar la negligencia del demandado.

La conclusion anterior no supone una torcedura del sentido inequivo-
co de la norma del articulo 1547 III, sino emana de la naturaleza de la
obligacién de medios, como es usualmente la profesional, donde la presta-
cion debida no es un hecho preciso y determinado, como ocurre con las
obligaciones de resultado del vendedor de entregar la cosa o del transpor-
tista de llevarla a destino en el estado que la recibi6. Por el contrario, la
disputa central entre el acreedor y el deudor de una obligaciéon de medios
radica precisamente en si los actos alegados por el demandado como actos
de ejecucion de la obligacion constituyen en efecto la conducta debida.
Por eso, la cuestion de la diligencia es inevitablemente dirimida a aplicar
la regla reguladora de la prueba del articulo 1698, y no en el nivel de la
norma de responsabilidad contractual del articulo 1547 III.

En otras palabras, para que la distribucion de la carga probatoria de
los articulos 1698 y 1547 III opere con completa simplicidad se requiere
que el incumplimiento no esté en discusion.” No es ese el caso en las obligacio-
nes de medios: el demandante, salvo los casos groseros de culpa que cons-
tituyen hechos publicos y notorios, tendra que mostrar que los examenes,
alegados por el demandado como actos de cumplimiento, fueron insufi-
cientes atendidos los sintomas del paciente, que el diagnostico no respon-
de a los estandares profesionales exigibles u otra negligencia semejante.
Asi, la distincion entre obligaciones de medios y resultado tiene ‘a lo me-
nos un valor sugestivo’, porque muestra que la prueba de la culpa no se

Ne1

9 Alessandri 1943 53 (nota 2) afirma que la distincién entre obligaciones de medio y
resultado no puede aplicarse en el derecho chileno en razén del inequivoco texto del articu-
lo 1547 1II; para llegar a esa conclusién, sin embargo, no considera la posibilidad de que la
cuestion se plantee ya en el nivel de la regla probatoria mas general del articulo 1698, por-
que en las obligaciones de medios, a diferencia de las de resultado, ya al momento de pre-
guntarse por el cumplimiento se suscita la discusion acerca de la diligencia del deudor; las
dificultades de conciliacion entre las normas relativas a la prueba del cumplimiento y a la
prueba de la diligencia se muestran en Corral 2003 281, quien sostiene, por un lado, que
resulta aplicable la regla del articulo 1547, que lleva a presumir la responsabilidad del mé-
dico, pero, al mismo tiempo, tiene que asumir que la prueba del incumplimiento exige acre-
ditar la negligencia; sobre la recepcion de la clasificacion de las obligaciones de medio y de
resultado en el derecho chileno, Pizarro 2003 b 126.
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plantea siempre de la misma manera en los distintos tipos de obligacion,
pues mientras es inequivocamente presumida en las obligaciones de resul-
tado, usualmente debe ser probada en las de medios.!” Ello también lleva
a que tampoco hay diferencias esenciales en la prueba de la infraccion a un
deber general de cuidado en sede extracontractual y la de la negligencia
en el cumplimiento de una obligacién contractual de medios.

464. Obligaciones contractuales de resultado y presunciones de culpa ex-
tracontractual. a) Exactamente lo inverso ocurre en materia probatoria
con las obligaciones de resultado, que el legislador tiene en vista en la norma
del articulo 1547 III. Asi, a falta de prueba de la entrega de la cosa en el
plazo estipulado, se da por acreditado el incumplimiento del vendedor,
sin necesidad de referencia alguna a si ello es atribuible a su negligencia,
de acuerdo con la regla del articulo 1698. Ante una situacion inequivoca
de incumplimiento (porque el deudor no puede probar el acto preciso de
ejecucion), entra en juego sin dificultad la presuncion de culpa del articu-
lo 1547 III, con la consecuencia de que el deudor soporta la carga de
probar que el incumplimiento se produjo por causa que no es atribuible a
su negligencia o por caso fortuito."

Al menos en el derecho chileno, la situacion probatoria es andloga si la
responsabilidad se funda en la infraccion a una obligacion de resultado o
en una culpa extracontractual presumida (supra §§ 14, 17, 18 ay 19 b). Asi

10" Carbonnier 2000 298. La jurisprudencia ha sido mas bien timida en la recepcion de la
distincion, pero tiende a imponerse en materia de responsabilidad profesional; véase Corte
de Valparaiso, 1.4.2003, rol N° 2.362-2000, confirmada por CS [cas. fondo], 29.12.03, rol
N°1.900-2003, donde se desestima la acciéon de responsabilidad profesional contra el aboga-
do litigante por no tratarse de una obligacién de resultado, pero sin entrar explicitamente a
la conclusion asumida por el fallo de la instancia, en orden a que, por tratarse de una obliga-
cion de medios, no puede darse lugar a la demanda a falta de prueba de la negligencia.

T No es este el lugar para discutir en extenso las excusas aceptables ante el incumpli-
miento de una obligacién contractual de resultado en el derecho chileno. En el derecho
francés, con fundamento en el texto del articulo 1147 del Codigo de ese pais, que sélo acepta
la ‘causa extrana’ como excusa para el incumplimiento contractual, se ha entendido que la
excusa de diligencia no es suficiente, precisamente porque no se trata de una causa extra-
na (Carbonnier 2000 299); a la misma conclusién se llega en el derecho espanol (L. Diez-
Picazo 1993 II 586, Pantaleon 1991 1064). Aunque en el derecho chileno las excusas a las
obligaciones de resultado plantean dificultades andlogas desde el punto de vista l6gico (por-
que la obligacion de resultado no es simplemente de ‘mejores esfuerzos’), debe concluirse
que al deudor le es también admitida la prueba de que el incumplimiento se produjo por
una causa que no es atribuible a la falta de la diligencia debida (articulo 1547 III). Sin em-
bargo, también podria argumentarse que en una obligacion de resultado, la culpa es pura-
mente infraccional: el deudor se comprometeria a la obtencién de un objeto preciso y su
sola inejecucion constituye una prueba de la culpa (Mazeaud/Chabas 1998 442). Asi y todo,
la obligacién contractual de resultado no debe ser confundida con la responsabilidad es-
tricta, pues, a diferencia de lo que usualmente ocurre en esta ultima, es admisible al menos
la excusa de fuerza mayor (supra N° 329). Sobre las obligaciones contractuales de resulta-
do, véase también infra N° 781.
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como en las obligaciones contractuales de resultado la responsabilidad se
infiere del incumplimiento, en las hipotesis de culpa presumida la responsa-
bilidad se infiere del dano sufrido por el tercero, sin perjuicio de las excusas
de diligencia y de fuerza mayor que resulten admisibles al autor del dano."?

b) Excepcionalmente, las obligaciones profesionales pueden ser de resultado,
cuando de acuerdo con los estandares de la respectiva actividad el acreedor
tiene derecho a esperar derechamente el beneficio perseguido. A falta de
disposicion contractual expresa, son obligaciones contractuales de resultado
(y no de meros medios) aquellas en que el profesional se obliga a obtener el
fin perseguido por el acreedor. Y todo indica que ese es el caso cuando el
deudor debe controlar de tal modo el riesgo, que la experiencia ensene
prima facie que el error se debe a la culpa del deudor. En otras palabras,
también al momento de interpretar los deberes contractuales como obliga-
ciones de resultado existe una analogia con las presunciones extracontrac-
tuales de culpa. Todo ello con la reserva de que las hipotesis de obligaciones
contractuales de resultado y la presuncion extracontractual de culpa son
por completo excepcionales en materia de responsabilidad profesional.

¢) En la medida que las obligaciones contractuales de resultado admi-
ten excusas, no deben ser confundidas con las obligaciones de garantia, a
cuyo respecto no es admisible excusa alguna, como suele ocurrir con las
reglas de responsabilidad estricta (supra N° 325y 329). En materia profesio-
nal, como en general en el derecho de los contratos, las obligaciones de
garantia son de derecho estricto.

3. Estandar de cuidado debido y deberes de informacion

465. Estandar de cuidado profesional. a) En pocas materias del derecho
de la responsabilidad civil se aplican con tanta nitidez las reglas generales
sobre determinacion del debido cuidado como en el ambito profesional (supra
§ 10). Los profesionales tienen el deber de adoptar, dentro de lo que
resulta econémicamente exigible, las medidas que satisfacen las expecta-
tivas normativas de seguridad que los terceros tienen respecto de su ca-
pacidad como expertos.'? Si alguien actia en una condicion profesional,
2 los demas tienen derecho a asumir que ella dispone de destrezas, conoci-
mientos, entrenamiento y aun de una inteligencia superior al promedio,
porque ese es el estandar que usualmente se posee y resulta exigible de

DELITO - LEY N° 1

12 En verdad la analogia entre la obligacion de resultado y la infraccién presumida de
deberes de cuidado es relativa al riesgo probatorio, pero existen diferencias respecto de los
efectos: mientras la obligacién de resultado es una categoria abstracta, que sé6lo puede ser
desvirtuada alegando caso fortuito y eventualmente diligencia, las presunciones de culpa
por el hecho propio son mas vaporosas y tienden a operar como prueba prima facie, que el
demandado puede desvirtuar mostrando que los hechos en que la presuncién se funda son
rebatibles (supra N° 97).

13 Palandt/Thomas § 823 58, con referencia a la jurisprudencia del BGH.
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quienes actian en esa condicién.! Por eso, aunque, por lo general, los
profesionales no garanticen el resultado deseado por el tercero, se en-
tiende que tienen el deber de actuar de acuerdo con la lex artis de su
actividad, esto es, de conformidad con los estandares de buen ejercicio
profesional (supra N 56y 57).

b) Siguiendo los criterios generales, en la determinacion del estandar
no resultan indiferentes las circunstancias en que el profesional actda, por-
que, en los extremos, no se puede esperar lo mismo del médico especialis-
ta, que actia con el respaldo de un equipamiento de alta tecnologia, que
respecto del médico generalista que debe atender una situaciéon de emer-
gencia (supra N° 46). Por eso, el estandar de cuidado se aprecia en concre-
to respecto de cada profesion y para las distintas circunstancias en que
ellas se ejercen.'

466. Deberes de informacion y consejo. Es también un aspecto comun a
los diversos tipos de responsabilidad profesional el rol activo que se exige
al especialista en orden a informar al lego acerca de aspectos esenciales
del riesgo a que éste queda sometido. En verdad, una de las caracteristicas
mas acentuadas del derecho moderno de los contratos se refiere a los
deberes que tiene el especialista de informar al inexperto acerca de lo que
éste no esta en condicion natural de conocer y que resulta determinante
para su consentimiento (infra N° 815). El mismo criterio rige cuando la
actuacion del médico o de otro profesional es juzgada a la luz de la res-
ponsabilidad extracontractual. El principio rector de los deberes de infor-
macion y de consejo es que toda persona que se relaciona con un experto tiene
derecho a decidir informadamente acerca de los riesgos que asume, especialmente
cuando afectan bienes importantes, como ocurre en el caso de la respon-

sabilidad médica (infra N° 483).
b. Notas generales sobre la responsabilidad médica'®

467. Tendencia expansiva de la responsabilidad médica y procedimientos
de mediacion. a) L.a medicina es una de las actividades mas expuestas al

LEY N° 1

14 Prosser/Keeton et al. 1984 185. Sobre la importancia de la condicién de experto en
la determinacién del cuidado debido (supra N° 47 c).

15 Es interesante comprobar cémo las definiciones jurisprudenciales de los deberes de
cuidado en los comentarios de jurisprudencia suelen contener diferenciaciones por profe-
siones y éstas, a su vez, distinciones relativas a las mas diversas actividades concretas genera-
doras de riesgo (asi, para el derecho francés, Méga Code § 1147 188; para el derecho aleman,
Palandt/Thomas § 823 64, en materia extracontractual; y Palandt/Heinrichs § 823 59, en
materia contractual).

16 E] texto de esta seccién toma reiteradamente en consideracién un excelente manus-
crito proporcionado al autor por Mauricio Tapia; sus ideas estan publicadas en M. Tapia
2003 c.
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riesgo de acciones indemnizatorias.'” La expansion de la responsabilidad
médica puede ser atribuida a diversas razones concomitantes:'®

® la aceptacion generalizada de la reparacion del dano moral por da-
nos corporales, tanto en sede extracontractual como contractual (supra
88§24 ey 24i);

¢ el interés particular que nuestra época presta a la vida y a la salud,” y,
en particular, una menor tolerancia a los riesgos de la vida;

® los avances de la medicina, que aumentan exponencialmente los ries-
gos de error y permiten distinguir con relativa precision un diagnostico o
tratamiento incorrecto, sobre una base cientifica y de experiencia;*

® la despersonalizacion de la relacion entre el médico y el paciente, que
debilita la antigua relacién de confianza con el ‘médico de cabecera’;*!

* ¢l abandono correlativo del respeto reverencial que el paciente debia
al profesional, y al médico en particular, fundado en una especie de magi-
co conocimiento de la lex artis;

* la progresiva tipificacion de derechos del paciente, cuyo cumplimien-
to puede ser exigido ante los tribunales, como, por ejemplo, los derechos
a ser tratado con dignidad, a la confidencialidad del expediente, a adoptar
decisiones informadas, y las garantias de prestaciones de salud;** y

¢ el incentivo de los abogados a plantear acciones con baja probabili-
dad de éxito, pero respaldadas en convenios de quota litis, en atencion a
que la entidad de los perjuicios que se siguen de danos corporales crea
expectativas de indemnizaciones significativas.*

17 Cifras sobre los aumentos de las denuncias de negligencia médica, en R. Vasquez
1996 145, M. Tapia 2003 c 80. No hay estadisticas desagregadas de ingresos judiciales por
demandas de responsabilidad civil de médicos y de hospitales.

18 Una resena de las causas en M. Tapia 2003 c 76.

19 Carbonnier 2000 374.

20 Rabin en Rabin 1983 63, explica que tradicionalmente la mayor dificultad en el com-
mon law para construir casos de responsabilidad médica residia precisamente en las dificul-
tades para acreditar la negligencia; en parte, en razon de privilegios profesionales, pero
también por las dificultades del sistema probatorio.

21 Zelaya 1997 12; M. Foucault deploraba el hecho de que “somos unicamente clientes
de la medicina” (citado por M. Tapia 2003 ¢ 77). El paciente deviene progresivamente en
un consumidor de servicios médicos. Por esto, usualmente es el hospital o la clinica quien
determina las condiciones de contratacion de esta relaciéon contractual, no quedando al pa-
ciente otra opcién que aceptar o rechazar los cuidados médicos que se le proponen y que
seran prestados por profesionales que en muchas ocasiones desconoce; sobre esta relacion
contractual por adhesién en contratos con laboratorios médicos, Jana/Tapia 2004.

22 La Ley de garantias de salud estd estructurada en torno a la idea de que el Fondo
Nacional de Salud y las Instituciones de Salud Previsional estan obligadas a prestar ciertas
garantias explicitas en salud, referidas al acceso, calidad, proteccion financiera y oportuni-
dad en que deben ser otorgadas las respectivas prestaciones (articulo 2); los 6rganos de la
Administracion del Estado son responsables por los danos causados por falta de servicio
(articulo 38) y las Instituciones de Salud Previsional por el incumplimiento negligente de
su obligacion de asegurar las garantias explicitas de salud (articulo 42).

23 Cooter/Ullen 1997 463.
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b) A efectos de facilitar la obtencion expedita de reparaciones y de
evitar una expansion descontrolada de la litigiosidad, la Ley de garantias
de salud ha establecido un mecanismo de mediacion en materia de res-
ponsabilidad médica (infra N° 494).

468. La responsabilidad por culpa como estatuto que propende al equili-
brio. a) En términos econémicos, el riesgo de una expansion excesiva de
la litigiosidad en materia médica puede desincentivar algunas especialida-
des, disminuyendo por debajo del nivel 6ptimo social el ejercicio de cier-
tas actividades (como ha ocurrido en algunos paises con los anestesistas,
neur6logos y obstetras). Asimismo puede generar un aumento del costo
de los servicios, en la medida que los médicos se vean forzados a adoptar
medidas de precaucion excesivas (como, por ejemplo, la prescripcion de
examenes que serian prescindibles bajo una consideracion prudencial de
costos), y de los seguros de responsabilidad, el valor de cuyas primas tam-
bién es transferido al precio de los servicios.

Por eso, la responsabilidad por culpa parece proponer un justo equili-
brio, en la medida que los riesgos del tratamiento frustrado y del error
inevitable, aun empleando el cuidado debido, recaen en el paciente porta-
dor del riesgo de salud; éste, a su vez, queda protegido en sus bienes mas
esenciales frente al descuido o la ineptitud.

b) La responsabilidad por culpa es también suficientemente flexible
para hacerse cargo de la escasez de recursos que puede enfrentar un siste-
ma de salud, de manera que la conducta no sea juzgada de conformidad
con Optimos absolutos de la ciencia médica comparada, cuyos costos al-
canzan niveles inalcanzables para la medicina general. La culpa atiende a
las conductas que resultan exigibles en concreto, atendidas las circunstan-
cias (supra N° 46) 2*

En definitiva, los costos influyen decisivamente en la definicion del
nivel de servicio exigible, porque el presupuesto disponible tiende a ser
una variable independiente de la cual depende el nivel de cuidado exigi-
ble. Asi, los jueces pueden exigir de la medicina privada que se recurra a
los tratamientos mas costosos, disponibles en algtiin centro clinico especia-
lizado. Ni corresponde, en materia de salud publica, que los jueces defi-
nan cuanto se debe gastar en salud y la forma como se deben distribuir los
recursos. Por eso, también desde el punto de vista de las politicas publicas,
no es inocuo el criterio para atribuir responsabilidad. En definitiva, un
sistema de responsabilidad por culpa, en el ambito privado, y su analogo
de la falta de servicio, en la salud publica, son los unicos que pueden
hacerse cargo de que el costo de la prevencion sea un factor determinante
del cuidado debido (supra N° 62).

N° 17.336

DELITO - LEY

24 En CS, 2.7.1998, RDJ, t. XCV, sec. 4*, 95, también publicado en F. del M. 476, 1141,
se reconoci6é que la carencia de medios y de personal calificado puede ser un factor rele-
vante al momento de juzgar la responsabilidad, aceptando implicitamente que esa carencia
puede justificar que alumnos de medicina cumplan las funciones de anestesista.
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c. Calificacion de la responsabilidad médica (contractual y extracontractual)

469. Predominio del contrato. a) En virtud del principio de autonomia pri-
vada las personas tienen libertad para dar forma contractual a sus relaciones
reciprocas. Aunque el contrato médico se reduce con frecuencia a una sim-
ple aceptacion a ser sometido a un tratamiento, este papel elemental de la
voluntad del paciente y del médico es suficiente, porque recae sobre los
elementos esenciales del contrato, como son los servicios que se prestaran y
la remuneracién.” Por otra parte, como se ha visto, los contratos profesio-
nales son consensuales, de modo que basta que el consentimiento sea ex-
presado por actos inequivocos que muestran una voluntad tdcita, como ocurre
con la conducta tipica del paciente de visitar al médico o acudir al hospital,
y la de ellos de asumir el tratamiento (supra N° 462). No es siquiera necesa-
rio que se haya acordado un honorario profesional, porque en tal caso el
contrato se entiende convenido bajo la remuneracion usual (articulos 2117
y 2118). No debe extranar, entonces, que la responsabilidad médica gene-
ralmente pueda ser calificada de contractual

b) La responsabilidad médica también puede carecer de fundamento
contractual. No existe contrato, por ejemplo, si falté el consentimiento si-
quiera tacito del paciente (como cuando ingres6 a la clinica en estado de
inconsciencia). Tampoco lo hay en la relaciéon del médico con las victimas
de dano reflejo que se sigue de la muerte o lesiones graves de la victima
principal. Sin embargo, también en estos casos la responsabilidad puede ser
construida indirectamente bajo un estatuto contractual, asumiéndose que
se ha configurado una estipulacion por otro,*” en que los beneficiarios son el
propio paciente, que ha llegado en estado de inconsciencia o que es deriva-
do al médico u hospital a través del sistema de salud respectivo;* lo mismo

% G. Ripert sostenia que quien sin discutir otorga su adhesion esta decidido a contra-
tar; podria agregarse que quien contrata participa de una practica que esta recogida por el
derecho dispositivo y los usos normativos (articulo 1546).

26 Una resena de las razones de esta calificacion en L. de la Maza 1989 2.

27 Alessandri 1943 77.

2 Corte de San Miguel, 15.4.1992, G] 143, 75, también publicada en RD]J, t. LXXXIX, sec.
2%, 39. En el mismo sentido, se ha fallado que si el demandante se ha internado en un hospital
de la mutual a la que pertenecia, y producto de una infeccién intrahospitalaria alli contraida se
le ha debido amputar una pierna, la responsabilidad de la mutual resulta ser contractual, ya
que la demandada ha reconocido “la existencia de un contrato entre ella y la empleadora del
actor, que originé la atencion hospitalaria de éste y, si asi fuera, en tal caso se configuraria a
favor del paciente una estipulacion a favor de otro” en que “el estipulante seria la empleadora
del demandante, el promitente la mutual demandada, y el beneficiario el actor” (Corte de Con-
cepcion, 20.5.2002, GJ 268, 93); asimismo, se ha entendido que la responsabilidad que afecta a
la sociedad propietaria de un banco de sangre respecto del paciente, por la provisiéon de sangre
incompatible, es también de naturaleza contractual “ya que se ha configurado una verdadera
estipulacién a favor de un tercero, en cuya virtud la referida sociedad (promitente) se encon-
traba obligada para con la Clinica Portales (estipulante) a proveer a la senora Avendano Godoy
(beneficiaria) de una determinada cantidad y calidad de sangre, para ser usada en la interven-
ci6n médica de que ella seria objeto” (Corte de Santiago, 28.4.2000, GJ 238, 79).
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vale para los afectados de modo reflejo por el dano sufrido por la victima
directa.?

c) Definitivamente extracontractual es el estatuto aplicable a los servi-
cios sociales de medicina preventiva o curativa. Usualmente el estatuto
aplicable es el de responsabilidad por falta de servicio (Ley de garantias
de salud, articulo 38 I). De especial interés a este respecto es la definicion
ex ante de las prestaciones de salud garantizadas de conformidad a esa leyy
que el Estado se obliga a satisfacer, y el establecimiento de un procedi-
miento obligatorio de mediacion a ese respecto (infra § 50 g).

470. Relativa irrelevancia de la calificaciéon. La calificacion de la res-
ponsabilidad médica como contractual o extracontractual ha sido una
de las cuestiones mas intensamente tratadas por la doctrina en la mate-
ria.”” Con todo, como se ha visto al comenzar este apartado, la califica-
cion es relativamente irrelevante desde el punto de vista de las condi-
ciones de la responsabilidad, pues los deberes de cuidado y las reglas
probatorias son andlogos si la responsabilidad se plantea en sede con-
tractual o extracontractual (supra § 50 b).?! Por otra parte, incluso en
materia de solidaridad, la tendencia comparada ha sido entender que
los responsables, lo sean en virtud de un contrato o de un deber gene-
ral de diligencia, hacen una contribuciéon indivisible a la realizacion
del dano dando lugar a una obligacion reparatoria in solidum.*® Ade-
mas, el orden publico de proteccion de los consumidores de servicios

29 Sobre esta estipulacion en favor de otro, utilizada sobre todo para beneficiar a terce-
ros de una obligacion de seguridad (que de acuerdo con la jurisprudencia francesa se entien-
de inserta en algunos contratos, como los de transporte y médico), Chabas 2000 b N° 70.

30 En el derecho chileno pueden consultarse Acosta 1990, Carrenio s/f, Court 1998,
L. de la Maza 1988 y 1989, Paillas 1997, R. Palma 1939, M. Tapia 2003 ¢, Tomasello 1994,
R. Visquez 1996, Vidal 2002 y Zelaya 1997.

31 Precisamente sobre la indiferencia de la calificacién a efectos de determinar los debe-
res de cuidado, Deutsch 2002 b 588; sobre la aproximaciéon de ambos estatutos en materia de
responsabilidad médica, Viney 1995 445, Pizarro 2003 a 203; por lo mismo, carece de sentido
material la pregunta retérica de Malaurie/Aynés 1995 317, “;cudl es la consciencia y la liber-
tad del ‘si doctor’ otorgado por un inexperto, un desposeido o un enfermo crénico?”, por-
que, en definitiva, la calificacién es indiferente en la medida que usualmente los deberes del
médico estan definidos por el derecho (y no por la convencion), sea que se dé por estableci-
da una relacion contractual o una extracontractual. En Chile se ha fallado que “la negligen-
cia médica y hospitalaria con danos al paciente puede incluirse indistintamente en el supuesto
de hecho de la normativa contractual (arts. 1547 y siguientes del Codigo Civil) y extracon-
tractual (arts. 2314 y siguientes del mismo C6digo)” y que “la linea divisora entre los deberes
de cuidado emanados del contrato y aquellos que emanan del deber general de no causar
culpablemente danos a terceros, es muy borrosa en ciertos ambitos del quehacer humano, y,
sobre todo, en los servicios de atencién médica empresarialmente organizada” (Corte de Con-
cepcion, 10.8.2000, confirmada por CS [cas. formay fondo], 24.1.2002, GJ 259, 38).

32 En el derecho francés tal conclusién parece asentada en la jurisprudencia desde la
década de 1950 (Viney 1997 309). Para el derecho chileno, Zelaya 1997 40. Sobre las obli-
gaciones in solidum en casos de concurrencia de varias negligencias, supra N° 278.
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médicos y hospitalarios permite el control de las condiciones generales
de contratacion que establezcan limitaciones o exenciones de respon-
sabilidad que alteran unilateral e injustificadamente los deberes de cui-
dado de aquéllos para con el paciente;* el efecto que de ello se sigue
es la incorporacion a los contratos médicos celebrados bajo condicio-
nes generales de contratacion de los deberes esenciales de cuidado que
rigen también en sede extracontractual. Por ultimo, de conformidad
con una jurisprudencia que puede darse por establecida, la reparacion
por incumplimientos contractuales alcanza al dano moral cuando el
riesgo cubierto por el contrato se extiende inequivocamente a bienes
extrapatrimoniales, como ocurre con los perjuicios provenientes del in-
cumplimiento de un contrato médico (supra § 241).*

471. Tendencias en la practica judicial chilena. En circunstancias que, por
lo general, no existen diferencias en la construccion del ilicito médico con
fundamento contractual y extracontractual, todo indica que debe recono-
cerse a la victima la opcion de hacer valer su pretensiéon indemnizatoria
basandose en uno y en otro estatuto de responsabilidad (infra N° 843).
Por lo mismo, una mayor tolerancia jurisprudencial frente a la opcién o
cumulo de responsabilidades puede terminar de transformar en meramente
académica esta discusion acerca de la naturaleza de la responsabilidad ci-

3 La Ley de consumidores, aplicable a los contratos de prestacién de servicios, con-
sidera abusivas las cldusulas contenidas en contratos de adhesiéon que establezcan limi-
taciones absolutas de responsabilidad del proveedor (articulo 16 letra e) y, en general,
las contrarias a la buena fe contractual, entendiendo por tales las que de acuerdo con
parametros objetivos causen perjuicio al consumidor, en la forma de un desequilibrio
importante en los derechos y obligaciones derivados del contrato (articulo 16 letra g);
luego de la reforma introducida por la ley N° 19.955 (DO 14.7.2004), la proteccién se
extiende a los actos celebrados o ejecutados con ocasién de los servicios de salud, sin
perjuicio de que las prestaciones y el estindar de calidad puedan ser regulados (de buena
fe) en las condiciones generales o segin dispongan las leyes especiales de servicios pu-
blicos de salud (especialmente la Ley de garantias de salud). Sobre estas clausulas abu-
sivas (antes de la reforma legal), Tapia/Valdivia 2002 101. Es ejemplar del cambio
ocurrido en la cultura juridica contractual la eliminacién por el Hospital San Juan de
Dios de algunas disposiciones de un reglamento interno del ano 1990 que obligaba a
los pacientes, antes de la operacion, a firmar un documento (juridicamente ineficaz,
por lo demas, de acuerdo con las reglas que protegen el consentimiento y la buena fe
contractual), en el que asumian la entera responsabilidad si la operacién no resultaba
exitosa (La Tercera, Santiago de Chile, 17.9.2003).

34 La jurisprudencia ha concedido indemnizacién por el dano moral que se sigue del
incumplimiento contractual en materia médica: asi, en un caso en que se efectiio una trans-
fusién de sangre incompatible (Corte de Santiago, 28.4.2000, GJ 238, 79); en un caso de
diagnostico errado de sida por un laboratorio (CS, 5.11.2001, RD]J, t. XCVIII, sec. 17, 234,
también publicada en GJ] 257, 39); y en otro en que fue amputada una pierna del paciente
producto de una infeccién contraida en el hospital (Corte de Concepcion, 20.5.2002, GJ 268,
93, confirmada por CS [cas. fondo], 12.6.2003, rol N° 2.174-2002).
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vil médica.” A pesar de que existe un acuerdo mads bien amplio de que la
responsabilidad médica es predominantemente contractual,® los casos son
resueltos con frecuencia en sede extracontractual.’” Ello se debe a algunas
ventajas de este estatuto: se evita la discusion, hasta hace poco latente en
el derecho chileno, acerca de la procedencia de reparacion del dano mo-
ral en materia contractual; favorece la accion por dano reflejo, sin necesi-
dad de recurrir a la figura, frecuentemente artificiosa, de la estipulacion
por otro; y permite plantear la responsabilidad civil en sede penal, donde
tradicionalmente se interpone accesoriamente la accion civil de indemni-
zacion de perjuicios.®

% Zelaya 1997 23 sostiene la procedencia del cimulo de responsabilidades médicas en
el derecho chileno, concluyendo que ello ha llevado a que la responsabilidad médica sea
eminentemente extracontractual; dos fallos de la Corte de Concepcion se refieren a la po-
sibilidad de opcién en materia médica, citando a P. Zelaya: Corte de Concepcion, 10.8.2000,
GJ 259, 38; Corte de Concepcion, 20.5.2002, GJ 268, 93. La misma opcion fue previamente
reconocida por Corte de Santiago, 28.1.1993, GJ 151, 54. Sobre la reticencia a la opcién en
el derecho francés y los caminos jurisprudenciales para acercar los deberes contractuales
de cuidado a los deberes generales de la responsabilidad extracontractual, Mazeaud/Cha-
bas 1998 404; en el derecho espanol Asta en Reglero 2002 a 972 critica la liberalidad doc-
trinaria de la jurisprudencia de ese pais al admitir una doble calificacién, pero acepta que
la solucién tiene explicaciones practicas, especialmente por las dificultades para deslindar
los planos contractual y extracontractual respecto de cada uno de los sujetos de responsabi-
lidad. En este libro la materia es discutida en infra § 68.

3 La doctrina chilena reconoce casi unanimemente este cardcter (Acosta 1990, Ales-
sandri 1943, Carreno s/f, Court 1998, L. de la Maza 1988 y 1989, Paillas 1997, R. Palma
1939, M. Tapia 2003 c, Tomasello 1994, R. Vasquez 1996, Vidal 2002 y Zelaya 1997); sobre
la materia puede consultarse un fallo de la Corte de Concepcion, 20.5.2002, GJ 268, 93,
que cita en apoyo de la naturaleza contractual de esta responsabilidad los estudios de Ales-
sandri y Court; sobre la naturaleza contractual de la responsabilidad de hospitales y clini-
cas, Pizarro 2003 a 196.

37 Acosta 1990 3, Court 1998 282, M. Tapia 2003 c 85. Esta prdctica tiene un grado de
artificialidad: en una conocida decision del ano 1995 contra los médicos que operaron por
error la cadera izquierda y no la derecha del paciente, se concluyo, retéricamente y para
extraer los hechos del ambito contractual, que la victima s6lo habia prestado consentimiento
para la operacion de la cadera con problemas y no de la erroneamente operada (Corte de
Santiago, 28.3.1995, rol N° 43.556-1993, confirmada por CS [cas. forma y fondo], 20.6.1996,
F. del M. 451, 1228); sobre esta sentencia, Court 1998 281.

3 Por eso, se ha sostenido que la responsabilidad civil aparece en el derecho chileno
actual como un apéndice de la jurisprudencia penal (R. Dominguez A. 1989 N° 107). Para
casos de responsabilidad civil extracontractual médica resueltos en sede penal: CS, 4.10.1984,
RDJ, t. LXXXI, sec. 4, 206; CS, 16.5.1985, F. del M. 318, 245; Corte de Santiago, 5.6.1985,
RDJ, t. LXXXII, sec. 4, 166; CS, 20.5.1986, RDJ, t. LXXXIII, sec. 4%, 53; CS, 25.10.1991, RD],
t. LXXXVIII, sec. 4%, 14; Corte de Santiago, 31.7.1991, RDJ, t. LXXXVIII, sec. 4%, 90; Corte de
Santiago, 23.10.1991, RDJ, t. LXXXVIII, sec. 4%, 159; CS, 2.6.1993, RD], t. XC, sec. 4%, 70; Cor-
te de Santiago, 28.3.1995, rol N° 43.556-93, confirmada por CS [cas. forma y fondo], 20.6.1996,
F. del M. 451, 1228; CS, 15.12.1997, RDJ, t. XCIV, sec. 4%, 192; CS, 16.3.1998, GJ 213, 112; CS,
2.7.1998, RD], t. XCV, sec. 4%, 95, publicada también en GJ 217, 113 y F. del M. 476, 1141; CS,
28.1.1999, RD]J, t. XCVI, sec. 4%, 71; Corte de Iquique, 9.1.2002, confirmada por CS [cas. fon-
do], 2.4.2003, GJ 274, 194; Corte de Copiapé, 25.3.2002, GJ 265, 127; Corte de Santiago,
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Sin embargo, las restricciones que plantea el nuevo derecho procesal
penal para el ejercicio de la accion civil por personas distintas de la victi-
ma (victimas de dano reflejo) y contra personas diferentes al imputado
(responsabilidad por el hecho ajeno) debieran conducir a un desplaza-
miento hacia la justicia civil (infra § 62).* Este regreso a la jurisdiccion
civil puede provocar que los problemas de calificacion pasen a ser mas
relevantes, como se ha mostrado en otras materias. Aun asi, la cuestion es
de secundaria importancia si la jurisprudencia aceptare la opcion de ac-
ciones en este ambito de responsabilidad; o, si asi no lo hiciere, admitiere,
al menos, que la calificacion de la responsabilidad efectuada por el de-
mandante puede ser alterada por el juez en su sentencia (infra N° 848).

d. Deberes de cuidado de los médicos y auxiliares (culpa civil)*
1. Fundamento de la responsabilidad en la culpa

472. La responsabilidad médica es por negligencia. La culpa médica es
simplemente un caso de aplicaciéon de la culpa civil, de modo que se le
aplican las reglas generales sobre deberes de cuidado, prueba y responsa-
bilidad por el hecho ajeno (Capitulo IIl). Por lo mismo, los médicos res-
ponden por su negligencia definida de acuerdo a las reglas generales y no
solamente por culpa grave, como se sostuvo en el pasado.*' A su vez, se ha
mostrado en las secciones anteriores que la negligencia, como criterio de
atribucion de responsabilidad, no presenta diferencias, cualquiera sea la
forma juridica bajo la cual sea calificada la relacion de quien presta el
servicio de salud con el paciente (contrato, responsabilidad extracontrac-
tual, falta de servicio).

10.7.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2%, 83; CS, 2.6.2004, G] 288, 177; y CS, 19.1.2005, rol N° 9-2003.

Es probable que en esta prdctica haya influido la opinién tradicional de la doctrina que esti-

maba que en el juicio penal sélo podia acumularse la accion de responsabilidad civil extra-

contractual (Court 1998 283). Por otra parte, no deberian despreciarse las diferencias que

plantean los requisitos mas estrictos para dar por establecida la existencia de un cuasidelito
£ penal (en comparacién con la negligencia civil), lo que deberia alejar la disputa de la sede
mas exigente, como resulta ser la penal (por mucho que la absoluciéon en materia penal no
signifique pronunciamiento sobre la eventual negligencia civil).

Ne1

DELITO - LEY

3 Cédigo Procesal Penal, articulo 59 III; sobre estas restricciones, Horvitz/Lépez 2002/
04 II 610, de la Fuente 2002 111, Pfeffer 2001 495.

40 Aun en conciencia de que los deberes médicos pueden asumir una dimensién con-
tractual o extracontractual, se adopta en el analisis predominantemente el lenguaje con-
tractual, que es el mas usual en la terminologia comparada. Como se ha visto (supra § 50
a), de ello no se siguen diferencias respecto de los deberes generales de cuidado que dan
lugar a responsabilidad extracontractual. Una revision de la doctrina chilena en materia de
responsabilidad médica en M. Tapia 2003 c 82.

41 Sobre estas discusiones, Mazeaud/Chabas 1998 484.
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473. Deberes de prudencia y diligencia que dan lugar a responsabilidad.
a) El deber esencial del médico es poner a disposicion del paciente sus
capacidades profesionales de acuerdo a un estandar general de diligencia.
Por eso, a efectos de determinar si se ha empleado el cuidado debido, es
necesario comparar la conducta efectiva con la de un profesional compe-
tente y diligente.

De acuerdo con las reglas generales de la responsabilidad civil profesio-
nal (supra N° 465), el juicio de reproche a la conducta del médico se efectiia
en abstracto, comparando el comportamiento efectivo con el esperado de
un médico competente en la respectiva especialidad,* pero también en con-
creto, considerando las circunstancias externas en que intervino.*” Por lo
mismo, los deberes de cuidado tienden a ser mas ajustados en el caso de
especialistas (a quienes resulta exigible un conocimiento que responda a
ese estandar mas exigente) y en la medicina privada (donde el precio de los
servicios es a menudo un indice de la contraprestacion que se tiene derecho
a esperar).* En contraste, la diligencia se juzga de manera fundamental-
mente objetiva, sin atender a las capacidades del médico tratante, sino de
acuerdo con el estandar tipico de un especialista o de un médico general
que se encuentre en igual situacion que el demandado.®

b) La naturaleza predominantemente contractual de la relaciéon se mues-
tra en que los deberes del médico suelen ser calificados como obligacio-
nes de medios, esto es, de acuerdo con conceptos que pertenecen
tipicamente a la responsabilidad contractual, aunque la accién sea plan-
teada en sede extracontractual.*® En verdad, los jueces parecen aceptar
que es inocua la imprecision técnica de usar conceptos provenientes de la
doctrina del contrato en sede extracontractual, porque las obligaciones de
medios dan lugar a deberes de prudencia y diligencia que en nada se
diferencian de la culpa extracontractual. Al momento del diagnéstico, de
la informacién y consejo al paciente, y del tratamiento u operacion, lo

42 Jones 2002 208.

4 Asi, por ejemplo, se ha resuelto que existiendo un solo cardiovector en el hospital
publico de Puerto Natales, no era necesario que estuviera en la sala donde se intervenia a
un paciente que presentaba condiciones normales antes de la operacién (CS, 2.7.1998, RD]J,
t. XCV, sec. 4%, 95, publicada también en GJ 217, 113, y F. del M. 476, 1141). Atendida la
tendencia a la universalizacion de la formacién profesional y del conocimiento, se puede
asumir que los estandares de cuidado tenderan progresivamente a ser mas homogéneos (Ep-
stein 1999 142); mas cautela exige la universalizacion de los requisitos de equipamiento mé-
dico y hospitalario, como inequivocamente asume el fallo.

4 Jones 2002 210.

4 Deutsch 2002 b 589.

46 La jurisprudencia ha declarado en sede extracontractual la existencia de una obliga-
ciéon de medios por culpa probada del médico, al concluir que no se puede dar por esta-
blecida la negligencia si no se acredita que una agravacion del estado inicial del paciente
se debi6 a una deficiencia de la atencion médica recibida (CS, 28.9.1998, RD], t. XCV, sec. 17,
157); o si no se prueba que la anestesia haya sido mal administrada (CS, 2.7.1998, RD],
t. XCV, sec. 4%, 95, publicada también en GJ 217, 113, y F. del M. 476, 1141).
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determinante es si el médico conocia lo que debia conocer e hizo lo que
debia hacer, atendiendo a un estandar general de diligencia y destreza.

c) De especial importancia en el ambito médico es la pregunta por los
deberes positivos de actuacion en proteccion de terceros. De acuerdo con
las reglas generales (supra § 11), los deberes positivos de actuar en beneficio
de terceros o para evitar un mal a otras personas suelen ser distintivamente
morales y no juridicos. Sin embargo, todo indica que frente a bienes rele-
vantes en peligro, el deber general de rescate opera con especial intensidad
respecto del médico, a menos que ello le resulte inexigible atendidas las
circunstancias. Asi, puede inferirse un deber de cuidado positivo respecto
de las victimas de un accidente en que el médico haya participado, aunque
no haya incurrido en culpa. Desde luego que ese deber se impone indiscuti-
damente si el médico tiene un deber juridico de actuar, porque, en ese caso,
la omision constituye una culpa infraccional que no requiere de la aprecia-
cion de circunstancias excepcionales que hagan exigibles los cuidados.”’

474. Estandar de cuidado: contravencion a la lex artis y culpa infraccional.
a) Al médico se le exige la destreza, la dedicacion y el cuidado que defi-
nen a un buen profesional segun reglas de practicas correctas (supra
N° 56).* La obligacion de medios del médico le exige prestar sus servicios
conforme a la lex artis.* Por eso, las buenas practicas tienen especial valor
en materia médica, de modo que el demandante puede dar por estableci-
da la culpa profesional probando que ellas no han sido observadas.”

En principio, ‘un médico no es culpable de negligencia si ha actua-
do de acuerdo con una practica aceptada como correcta por un cuerpo
responsable compuesto de médicos calificados’;>! este concepto ha sido
asumido explicita o implicitamente en los fallos sobre responsabilidad

47 Es el caso de un médico de turno que se niega a atender a un paciente que muere a
consecuencia de la omisién (CS, 28.1.1999, RD]J, t. XCVI, sec. 4%, 71).

48 Palandt/Thomas § 823 66, Prosser/Keeton et al. 1984 187; con referencia a jurispru-
dencia chilena M. Tapia 2003 ¢ 90.

49 (S, 28.9.1998, RDJ, t. XCV; sec. 1%, 157, que afirma que la responsabilidad médica exi-
ge la infraccion de la lex artis y que debe ser acreditada en el juicio. Sobre la culpa médica se
ha fallado que “este tipo de negligencia culpable se halla ejemplificado por la conducta del
médico que apartiandose de las precauciones aconsejadas para la ciencia que €l profesa, para
el caso de que se trata, ocasiona un dano a la salud de su paciente, que el facultativo no de-
seaba, pero que no pudo menos que prever y que estaba en su mano evitar” (CS, 15.12.1997,
RDJ, t. XCIV, sec. 4%, 192). En el mismo sentido, se ha resuelto que “los médicos deben ac-
tuar conforme a las técnicas, a los procedimientos y a las reglas generales de la profesion,
acudiendo a los examenes y andlisis para diagnosticar el mal y a los medios terapéuticos en
uso para tratar de curarlo. En otra forma, el acto médico tiene como presupuesto que se rea-
liza de modo debido, de la manera como se indica segtn la lex artis. E1 médico no debe olvi-
darse de la norma de cuidado que pesa sobre su accién y, por tanto, la infraccion de la lex
artis es el fundamento de la culpa médica” (CS, 19.1.2005, rol N° 9-2003).

50 Epstein 1999 140.

51 Argumento del juez McNair en el caso lider inglés sobre la materia (Bolam v. Friern
Hospital Management Committee, 1957, 1 WLR 582).
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médica.’? La referencia a la lex artis resulta ser con frecuencia el inico cami-
no eficaz para la prueba de la negligencia; especialmente si se toma en
consideracion las dificultades probatorias que suelen tener las victimas, aten-
dida la protecciéon corporativa que dificulta obtener testimonios de otros
médicos acerca de aspectos técnicos mas sutiles de la negligencia incurrida.
Por otro lado, la lex artis puede ser probada con referencia a la literatura
médica que puede ser tenida por estandar de desempeno profesional.”

Las practicas que el médico debe observar no sélo se refieren a la cali-
dad del diagnéstico y a la destreza en la operacion o tratamiento, sino tam-
bién a la oportunidad y a los deberes presenciales cuando se trata de riesgos
tipicos (que hacen exigible la disponibilidad del anestesista durante la ope-
racion y hasta que el paciente recupere la conciencia, por ejemplo).**

b) Sin embargo, nada obsta a que los jueces puedan calificar como insu-
ficientes las practicas profesionales convencionales (supra N°57). Aunque
en la mayoria de los casos la observancia de una practica profesional estable-
cida es prueba suficiente de la diligencia, si se demuestra que esa conven-
cioén no soporta un andlisis minimo de razonabilidad, porque no constituye
un resguardo suficiente de los intereses de la victima, el juez puede estimar
que la misma no puede ser tenida por estandar de conducta debida® (supra
N° 56). Sin embargo, por mucho que las practicas aceptadas no cubran to-
dos los casos de negligencia, ellas son determinantes para establecer un piso
normativo de base solida y son de extrema utilidad probatoria para poner al
descubierto la notoria incompetencia o descuido.*

Asimismo, el recurso a la lex artis supone excluir como estandar de
cuidado innovaciones recientes, aun no asentadas como practicas usuales,
porque los tribunales definitivamente no son el lugar para discutir acerca
de avances cientificos y de problemas conexos a la innovacién.”

52 Asi, se ha fallado que no es posible adjudicar responsabilidad médica por la muerte
de una recién nacida si se ha dado por establecido que la aplicacion del ‘férceps’ era la
maniobra adecuada para la extraccion de la nina del vientre materno, que ésta fue efectua-
da en forma correcta y que el férceps fue debidamente aplicado (Corte de Santiago,
31.7.1991, RDJ, t. LXXXVIII, sec. 4%, 90); en el mismo sentido, se excluyé la responsabili-
dad de un grupo médico que utilizé un instrumento eléctrico en la cavidad abdominal para
sujetar el intestino mientras se completaba una cirugia vaginal, que se activd provocando
una peritonitis bacteriana que condujo a la muerte de la paciente, en atencién a que en la
época en que ocurrieron los hechos esa maniobra quirurgica era aceptada y normalmente
usada en ese tipo de intervenciones (Corte de Copiap6, 25.3.2002, G] 265, 127).

5 Corte de Santiago, 10.7.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2%, 83, en que se hace referencia a
guias médicas y manuales de tratamiento para dar por acreditada la negligencia.

54 Palandt/Thomas § 823 66 b.

5 En Inglaterra se tuvo por largo tiempo la practica establecida como un criterio de-
finitivo de diligencia; sin embargo, los jueces pueden revisar su razonabilidad a partir de
Bolitho v. City and Hackney Health Authority (1997), 4 All. ER 771 (Markesinis/Deakin et al.
2003 318 y Jones 2002 205, con la advertencia de que es raro que los jueces desatiendan
practicas profesionales establecidas).

5 Epstein 1999 140.

57 Idem 143.
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Si no se prueba que existe una practica obvia y establecida, y ninguna
de las diversas alternativas de tratamiento resulta irracional, el médico tie-
ne un ambito de juicio prudencial, de modo que la negligencia no se
sigue del solo hecho de que no haya seguido un tratamiento alternativo,
aunque se pruebe que éste habria conducido a sanar al enfermo.?® El mero
error de juicio, en circunstancias que el cuadro clinico no mostraba a un
médico experimentado y diligente un camino terapéutico inequivoco, no
da lugar a responsabilidad.” Por el contrario, si el error supone una con-
travencion del estandar de correcto ejercicio profesional, el juicio clinico
debe ser calificado de acuerdo a los estandares exigibles.®

¢) Finalmente, la culpa médica también puede ser infraccional (supra N° 53),
si han sido infringidas reglas de cuidado establecidas por la autoridad.®® En
esta categoria no solo deben entenderse comprendidas las regulaciones gene-
rales que rigen la actividad, sino también los ordenamientos internos de clini-
cas y hospitales. A falta de justificacion, la infraccion a deberes preestablecidos
es suficiente para dar por establecida la responsabilidad, a condicion de que el
dano sufrido por el paciente pueda ser atribuido a esa infraccion (supra § 29).

475. Culpa y error. a) El error excusable no debe ser confundido con la
negligencia (supra N°49). La cuestion es especialmente delicada en casos
de responsabilidad médica.”” EI comportamiento culpable supone que el
riesgo pueda ser evitado con el debido cuidado; por eso, no da lugar a
responsabilidad el error que se produce a pesar de haberse desplegado el
cuidado y la destreza exigible a un buen profesional.®® El acto culpable es el
que no hubiese sido realizado por una persona diligente y razonable; sin
embargo, ésta no puede evitar tropiezos estadisticamente ineludibles.®* Por

5 Epstein 1999 142.

5 Jones 2002 206, con referencia a la opinién de Lord Denning comentando Hucks v.
Cole (1993), 4 Med. LR 393.

60 Prosser/Keeton et al. 1984 186, Jones 2002 208, con referencias jurisprudenciales.

61 Corte de Santiago, 10.7.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2%, 83, en que el ilicito se tuvo por
constituido por infraccion al Reglamento de hospitales y clinicas privadas, contenido en el
DS 161/1982, del Ministerio de Salud.

%2 En el derecho francés, la tendencia de la jurisprudencia fue hacer responsable a los
médicos por sus errores (Viney/Jourdain 2001 374), pero una jurisprudencia posterior ha
desplazado el llamado riesgo terapéutico del ambito de la responsabilidad de los médicos, ale-
jando en sede civil el fantasma de la responsabilidad por hechos que pudieren ser técnica-
mente calificables de fuerza mayor (cass. civ.,, 8.11.2000); a ello se agrega una ley de 2002,
que atribuy6 al seguro social la indemnizacién por accidentes médicos que producen con-
secuencias graves para el paciente, como muerte o incapacidad (M. Tapia 2003 a 26).

63 Deutsch 2002 b 591; Tunc 1989 114; Le Tourneau/Cadiet 2002/03 N 41y 1199.

64 Un analisis de la deformacién de la culpa en el derecho chileno, por su confusién
con el error de conducta, en R. Dominguez A. 1989 N° 107. Corral 2003 278 alude a esta
confusion entre la culpa y estos errores médicos imprevisibles; sin embargo, la imprevisibi-
lidad no parece ser el criterio determinante, pues se trata de errores que son normal y esta-
disticamente previsibles por todo buen profesional; lo determinante en sede de culpa es
que al médico no resulte posible evitarlos, usando el grado de diligencia exigido por la ley.
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esto, no se justifica calificar per se de negligente a un médico por la lesion
accidental de un nervio o el corte de una arteria durante una intervencion,
si se asume que en un porcentaje de las operaciones dificiles ese dano se
produce inevitablemente, aunque se emplee la diligencia debida.® Por lo
demas, la calificacion del riesgo como inevitable se relaciona con el estan-
dar de cuidado debido, porque puede ocurrir que la eliminacion de todo
riesgo sea técnicamente posible, pero que satisfacer esa meta imponga una
carga inexigible para el médico o la clinica. El dano que se debe al error no
imputable pertenece, en definitiva, a los riesgos generales de la vida que son
soportados por la victima.®® En este punto reside, en definitiva, la diferencia
mas esencial entre la responsabilidad estricta y la por culpa.

b) El interés de garantizar reparacion a las victimas puede llevar a con-
fundir el comportamiento negligente con el simple error de conducta,
esto es, a “asimilar una anomalia accidental de comportamiento ligada a la
falibilidad humana a una anomalia culpable”.%” Sin embargo, la responsa-
bilidad civil es desnaturalizada si se la confunde con los instrumentos de
socializacion del dano, como son los seguros privados obligatorios y la se-
guridad social (supra § 2, en especial N° 5). En definitiva, el médico u hos-
pital no es un asegurador, de modo que la responsabilidad civil médica no
puede ser un instrumento para desplazar hacia el profesional o hacia el
hospital el riesgo propio del paciente, por doloroso que ello resulte, ya
que para esos fines existen otros instrumentos juridicos y de politica so-
cial. Lo anterior no se opone, como se vera enseguida, a que ciertos acci-
dentes puedan dar lugar excepcionalmente a presunciones de culpa por
el hecho propio, de acuerdo con los principios probatorios generales del
derecho de la responsabilidad civil.

c) Una cuestion distinta a determinar quién asume en definitiva el
riesgo del error, es la influencia que el error debidamente acreditado pue-
de tener en la prueba de la culpa. Asumido que el médico contrae el
deber de actuar con la destreza y diligencia que normalmente se puede
esperar de un profesional de la salud, por lo general no es suficiente un
error de diagnostico o una decision equivocada respecto del tratamiento
para que se pueda dar por establecida su negligencia.®® Por eso, por lo
general debe probarse que el error no habria sido cometido por un médi-

% Chabas 2000 a 99; sobre el error excusable, Palandt/Thomas § 823 170, Jones 2002
208, Prosser/Keeton et al. 1984 186. En Chile se ha fallado que la circunstancia de que la
encargada de un nino recién nacido prematuramente puncionara por error la arteria hu-
meral en vez de la vena humeral, no puede considerarse culpable si se considera que “no
es posible dar cifras exactas acerca de la posibilidad de puncionar erréneamente una arte-
ria en un adulto, un recién nacido normal y un prematuro, y que si bien en todos esos ca-
sos ello puede ocurrir, es muchisimo mas probable que suceda en el caso de un prematuro”
(Corte de Santiago, 5.6.1985, RDJ, t. LXXXII, sec. 4%, 166).

66 Deutsch/Ahrens 2002 67.

57 J. Penneau, Faule et erreur en matiére de responsabilité médicale, Paris: LGDJ, 1973, 204,
citado por M. Tapia 2003 ¢ 91.

68 Prosser/Keeton et al. 1984 256.
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co que tuviera la destreza y diligencia exigible. En otras palabras, la regla
debiera senalar que no basta imputar un error para dar por establecida
una presuncion de culpa.®’

La regla tiende a ser diferente si el error es de tal modo evidente que
justifique la aplicaciéon de una presuncion de culpa por el hecho ajeno,
porque en esos casos la obviedad del error muestra que lo mas razonable
de acuerdo a la experiencia es atribuir ese resultado a una negligencia. Si
un médico deja instrumental quirdrgico en el interior del paciente, o lee
equivocadamente un examen de sangre a efectos de adoptar precauciones
operatorias, o si interviene una parte equivocada del cuerpo del paciente,
el efecto natural sera que la negligencia se presuma, porque se trata de
actividades que estaban bajo el deber de cuidado (control) del médico y
porque la experiencia ensena que esos errores se deben a la negligencia
de quien los ha cometido.” En ese caso, esa inferencia prima facie obliga a
que quien incurri6 en el error manifiesto pruebe que el error estaba fuera
del control que le impone la diligencia (supra 94 b).™

6 Asi, en un caso en que con ocasién de una operacién quirdrgica se realizé por error
una transfusiéon de sangre incompatible, la que fue enviada por el banco de sangre y se en-
treg6 al anestesista que se encontraba en el pabellon, se fall6 que “de los antecedentes re-
unidos en autos es posible concluir que el anestesista realiz6 su labor en buena forma y
que después de haberse realizado una primera transfusiéon al ordenarse una segunda en
medio de la operacion, hubo de estar a la légica de que la segunda remesa de sangre, que
venia a nombre de la paciente, debia corresponder a la adecuada. No es posible que en
medio de una intervencién quirirgica complicada en la que la labor del anestesista debe
estar dirigida no s6lo a suministrar la anestesia sino también a vigilar los indices vitales del
paciente, su trabajo también deba ser de supervigilancia de cada uno de los actos de las
demas personas que intervengan en el proceso médico que se lleva a cabo. En esta situa-
cion concreta no ha podido ser previsible para el encausado que desde la unidad de sangre
del hospital se haya enviado bajo los rétulos de la paciente, sangre no compatible” (CS,
19.1.2005, rol N° 9-2003).

70 Es el caso de la pabellonera que con ocasién de una operacién quirudrgica incurre
en un error en la identificacién de un frasco de sorbitol, vaciando en €l una solucion diver-
sa con la cual se irriga la vejiga del paciente, circunstancia que permite inferir responsabili-
dad de la clinica demandada, ya que “la gravedad de los hechos ocurridos revelan de su
parte falta del debido control en el cumplimiento de los deberes de sus dependientes, es-
pecialmente en lo relativo a la perfecta identificacion y localizacion de todas las sustancias
o medicamentos que se deben usar en una intervencion quirurgica” (Corte de Santiago,
28.1.1993, GJ 151, 54).

71 Prosser/Keeton et al. 1984 256; Palandt/Heinrichs § 280 42, con referencia a que
no es frecuente la excusa exitosa de un error debidamente acreditado; en la practica juris-
prudencial inglesa la presuncion s6lo es asumida en casos obvios, como, por ejemplo, cuando
un forceps es dejado al interior del cuerpo, un cirujano corta el pie equivocado, o el pa-
ciente despierta durante una intervenciéon quirtrgica habiendo recibido anestesia general;
pero en casos dificiles, complejos y técnicos resulta definitivamente menos efectiva para el
demandante (Markesinis/Deakin et al. 2003 315, con referencias jurisprudenciales).
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2. Prueba de la culpa

476. Prueba de la culpa: deberes de colaboracion. a) Es una materia paci-
fica en la jurisprudencia que la infraccion a los deberes de diligencia debe
ser mostrada por el demandante, pues, de lo contrario, la conducta del
médico no puede ser calificada de incumplimiento contractual (supra
N° 463), ni se pueden dar por incumplidos los deberes extracontractuales
de cuidado.” Esta regla probatoria define la posicion estratégica de las
partes en el juicio y plantea a la victima la dificultad de que la prueba de la
negligencia usualmente se encuentra con una ‘solidaridad corporativa su-
bliminal, que intenta descubrir ambitos de libre apreciacion profesional’.”

b) La posicion del médico y del hospital es de evidente ventaja proba-
toria, porque controlan la informacion relevante respecto al estado inicial
del paciente, a los examenes que le fueron realizados, al diagnoéstico que
llevé a tomar decisiones pretendidamente negligentes, a los detalles del
tratamiento intentado o de la operacion practicada y, en definitiva, a las
causas precisas de la muerte o del dano corporal. Por eso, en resguardo
del principio de igualdad de los medios probatorios, se han desarrollado correc-
tivos que asignan a los especialistas la carga de proporcionar la informa-
cion que permita determinar su propia diligencia. No se trata de una
inversion de la carga de la prueba, sino de la imposicion de deberes de cola-
boracion, cuya inobservancia puede conducir a la construccion de una pre-
suncion judicial de negligencia, o bien a que al médico u hospital le sea
rechazada la prueba de los hechos extintivos invocados. Ese es el caso, por
ejemplo, si no existe una ficha médica completa, si no estan disponibles
los examenes que sirvieron de base al diagnostico y al tratamiento o si
existen inexactitudes o falsedades en la informacién proporcionada. En
otras palabras, el deber de informacion del médico y del hospital se ex-
tiende a los antecedentes que estan bajo el control del demandado y que
resultan necesarios para luego valorar la conducta observada.”™

72 Asi, por ejemplo, se asumié en sede extracontractual la existencia de una obligacién
de medios por culpa probada del médico, al concluirse que no resulta establecida la negli-
gencia si no se acredita que una agravacion del estado inicial del paciente se debia a la de-
ficiente atencién médica recibida (CS, 28.9.1998, RD]J, t. XCV, sec. 1%, 157); o si no se prob6
que la anestesia haya sido administrada en contravencioén a la lex artis (CS, 2.7.1998, RD],
t. XCV, sec. 4%, 95, publicada también en GJ 217, 113, y F. del M. 476, 1141).

73 Asi expresamente el tribunal supremo aleman, citado por Kotz 1991 38.

74 Kl criterio ha sido desarrollado explicitamente por la jurisprudencia alemana, que, en
general, estima suficiente que se proporcione la ficha médica completa y el informe de la
operacion, si fuere el caso (Palandt/Thomas § 823 169); puede consultarse también Cabani-
llas 1991 911. En el extremo, cuando las circunstancias asi lo justifican, este deber de ilustra-
cion puede derivar en que la incertidumbre acerca de la causa de la muerte sea un riesgo del
médico o del establecimiento hospitalario (Visintini 1996 I 284). En Corte de Iquique, 9.1.2002,
GJ 274, 194, la culpa de la clinica demandada por el mal funcionamiento de un electrobistu-
ri utilizado en una operacion fue inferida del hecho de no haber enviado al tribunal los in-
formes de mantencion y la fecha de adquisicion de la maquina, pese a que le fue solicitado.
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477. Responsabilidades concurrentes y por el hecho ajeno. a) La responsa-
bilidad médica plantea delicados problemas de responsabilidades concurren-
tes, porque es usual que en la prestacion de servicios de salud intervengan
médicos, auxiliares y clinicas y hospitales. Una de las razones que con mayor
intensidad justifica el camulo de responsabilidades en materia médica es
precisamente la ventaja de evitar que el estatuto legal aplicable a unos y
otros influya inequitativamente en la atribuciéon de responsabilidades, en la
medida que persisten las diferencias técnicas (mas que sustantivas) entre la
responsabilidad médica contractual y la extracontractual.

b) Como se podra comprender, es incontable el nimero de variables
que pueden tener influencia en la titularidad pasiva de la accion de respon-
sabilidad: se puede tratar de responsabilidad contractual respecto de unos y
extracontractual respecto de otros; las relaciones contractuales del paciente
pueden ser con un médico en particular, que gestiona los otros servicios
médicos u hospitalarios, o con un hospital o clinica, o con un conjunto de
médicos; las relaciones entre las personas que interactian pueden ser hori-
zontales o de dependencia. Por eso, aqui so6lo se hara referencia a las orien-
taciones mas generales, sin animo alguno de exhaustividad.™

c) Es usual que el paciente contrate con un médico, quien, a su vez,
encarga a otros especialistas exdamenes o actuaciones médicas especificas.
Esa responsabilidad contractual por el hecho ajeno es independiente de
toda culpa del médico, quien esta personalmente obligado con el pacien-
te, en virtud del antiguo principio de que en sede contractual se responde
como propios por los hechos de los auxiliares en la ejecucion de la presta-
cion convenida:” se trata de una responsabilidad estricta por la culpa aje-
na, que tiene su antecedente en la obligacion contractual.

En sede extracontractual, el médico que dirige el tratamiento u opera-
cion solo responde del hecho de quienes son sus dependientes, segun las
reglas sobre presunciones de culpa por el hecho ajeno (supra § 17).”7 Si no
es posible establecer esa dependencia, cada profesional del equipo médi-
co solo responde por el hecho propio, sin perjuicio de los deberes reci-
procos de coordinacion.” La eventual concurrencia de responsabilidades
queda regida en esos casos por las reglas generales (supra N° 277).

La cuestion se presenta de modo diferente si la relacion contractual o

= el deber de cuidado son atribuibles a una clinica u hospital, en cuyo caso

Ne1

7> Un analisis de las diversas hipétesis de responsabilidad médica y de clinicas u hospi-
tales por el hecho de dos o mas personas en Pizarro 2003 a.

76 Aunque no existe en Chile una disposicion general que establezca la responsabili-
dad contractual por el hecho de auxiliares, ella esta asentada en la tradiciéon comparada
del derecho civil y puede ser inferida de la norma del articulo 1679; otras normas de la
parte especial del derecho de contratos observan el mismo principio (articulos 1925, 1926,
1941, 2014 y 2015); en el mismo sentido, P. Rodriguez 1999 29.

77 Asi, el médico tratante es tenido presuntamente por culpable de la negligencia incu-
rrida por la partera que lo auxilia; de igual modo, responde de las torpezas incurridas por el
reemplazante que haya designado (Méga Code § 1147, 229, Palandt/Thomas § 823 70 a).

78 Palandt/Thomas § 823 70.
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la responsabilidad se rige por los principios aplicables a los empresarios
(supra § 18, infra N° 489) o del respectivo 6rgano de la Administracion del
Estado (supra N> 349y 352), segun corresponda, sin perjuicio de las respon-
sabilidades personales en que puedan incurrir los médicos por su negligen-
cia, que en tales casos se rige por las reglas generales de la responsabilidad
extracontractual.

e. Obligaciones de resultado y culpa presumida en la responsabilidad médica

478. Caracter excepcional de la inversion del peso de la prueba. En cir-
cunstancias que el paciente (o las victimas de dano reflejo) deben probar
los hechos que muestran la negligencia para que pueda tener éxito su
pretension indemnizatoria, el riesgo probatorio de la culpa es soportado por el
demandante de la responsabilidad. Este principio se relaciona con la idea
de que “la perfeccion es un ideal social, pero no una exigencia juridica;
todo lo que se le puede pedir al médico es un esfuerzo honesto de confor-
midad con los estandares acostumbrados”.”™

La inversion del peso de la prueba, con el efecto de que la negligencia se
tenga prima facie por acreditada, es excepcional, porque supone el riesgo
de desconocer la naturaleza meramente instrumental de los deberes médi-
cos de cuidado. El camino conceptual para construir una presunciéon de
culpa es diferente en los distintos tipos de responsabilidad: mientras en la
responsabilidad extracontractual la inversion del peso de la prueba exige
construir una presuncion de culpa por el hecho propio, en materia con-
tractual ese efecto se produce si la obligacion del médico u hospital es
calificada como una obligacion de resultado. Sin embargo, los efectos son
analogos en uno y otro caso.

479. Presuncién de culpa médica en la responsabilidad extracontractual.
Si la responsabilidad es planteada en sede extracontractual, la inversion
de la carga probatoria exige que los hechos cumplan las condiciones que
se infieren del articulo 2329, para asumir una presuncién de culpa por el
hecho propio (supra N°94). Por lo expresado, esta presuncion de culpa
estd sujeta a requisitos exigentes en materia de accidentes médicos.

Ante todo, puede asumirse que la culpa se infiere si los efectos de una
intervencion médica son en extremo desproporcionados respecto del riesgo que
naturalmente se sigue de ella. En consecuencia, todo indica que de la
magnitud del dano, atendida la presumible inocuidad de la intervencion,
en principio se puede inferir que aquél ocurri6é a causa de alguna negli-
gencia.*” En segundo lugar, la presuncion procede si quedan en evidencia
errores médicos u hospitalarios obvios, de aquellos que no suelen ocurrir
si se actda diligentemente (supra N° 475). En uno y otro caso los hechos

N° 17.336
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7 Epstein 1999 141.
80 Astia en Reglero 2002 a 986, con referencias jurisprudenciales espafolas.
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muestran prima facie que el dano puede ser atribuido a la negligencia mé-
dica. Fuera de estas hipotesis, el derecho comparado es reticente a dar por
establecida una presuncion de culpa.

480. Obligaciones contractuales de resultado. Para que la relacion con-
tractual del médico u hospital con el paciente dé lugar a una obligacion
de resultado, en cuya virtud el médico o la clinica se obligan a propor-
cionar el beneficio perseguido por el paciente (y no s6lo a actuar inde-
terminadamente con diligencia y cuidado), se requiere un acuerdo
expreso (lo que es inusual) o una interpretacion de la voluntad comun
de las partes. La pregunta en este ultimo caso se refiere a los tipos de
situaciones en que puede asumirse que el acuerdo contractual no sélo
tiene por objeto que el agente médico realice diligentemente una ges-
tion o prestacion profesional, sino que se obliga a que el paciente ob-
tenga el beneficio perseguido.

En atencién a la excepcionalidad de esta convencion deben estable-
cerse supuestos mas bien estrictos para que ella pueda ser inferida a
partir de una interpretacion del contrato. Para ello es necesario recu-
rrir a las convenciones implicitas en el trafico profesional (articulo 1546). La
pregunta pertinente se refiere, entonces, a las situaciones en que el
paciente tiene derecho a esperar que la intervencion médica no le aca-
rree riesgos, de modo que el sentido de la convencion es que el médico
u hospital se obligan derechamente a proveer el resultado perseguido.
Ast ocurre, por ejemplo, si una grave consecuencia vital se sigue de una
cirugia estética menor o si €l donante sufre una infeccién con ocasion
de una transfusion de sangre.® En definitiva, de modo analogo a lo
que en sede extracontractual ocurre con la presunciéon de culpa, la
notoria desproporcién entre el riesgo asumido y el efecto que el pa-
ciente soporta es el antecedente mas claro para dar por establecida una
obligacion médica de resultado.

Un efecto practico de la obligacion de resultado es excluir la excusa
del error, lo que es coherente con las limitaciones a la excusa de diligen-
cia, de modo que, por lo general, al médico so6lo le queda abierto probar
un caso fortuito o fuerza mayor (infra N° 781).

481. Productos o instrumental defectuosos. a) Los servicios médicos supo-
nen la wtilizacion de medicamentos y otros productos de salud (por ejemplo,
protesis). Su empleo adecuado forma parte del cumplimiento de la obliga-
cion principal de medios del médico,* pero su naturaleza defectuosa da
tipicamente lugar a la aplicacion de las reglas generales sobre productos
defectuosos: del defecto se puede inferir la culpa de quien lo ha fabricado

DELITO - LEY N° 1

81 Méga Code § 1147 221, Penneau 1996 10, Astia en Reglero 2002 a 989; sobre la con-
taminacion de la sangre, infra N° 481.

82 Palandt/Thomas § 823 71, con indicacién de que el médico debe comprobar el de-
bido funcionamiento de instrumentos de importancia vital.
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o proveido (infra § 53); y si la relaciéon es de caracter contractual, usual-
mente se trata de una obligacion de resultado.®

b) Como en cualesquiera otros productos defectuosos, a efectos de defi-
nir la responsabilidad del fabricante conviene distinguir, también en esta mate-
ria, entre distintos tipos de defectos. Los defectos de produccion, caracterizados
porque el producto no responde al diseno previsto, estan sujetos a presun-
ciones de culpa muy fuertes (que en el derecho comparado dan lugar a una
responsabilidad estricta calificada por el solo hecho del defecto); los defectos
de diserio solo pueden darse por acreditados cuando “los riesgos previsibles
de dano impuestos por el producto pudieron haberse evitado o reducido si
se hubiese adoptado un razonable diseno alternativo”,* de modo que mas
bien estan sujetos a las reglas generales de responsabilidad por culpa proba-
da; y los defectos de informacion a los médicos y demas proveedores de servi-
cios de salud acerca de los riesgos del producto s6lo pueden dar lugar a
presunciones de culpa en la medida que la omision de instrucciones claras
puede ser tenida prima facie por negligente (esto es, si de acuerdo con la
experiencia, una informacioén correcta y completa habria podido evitar el
riesgo de dano). Por otra parte, si los materiales y productos se encuentran
en un estado de experimentacion, y el paciente conoce y acepta informada-
mente su utilizacion, el médico solo sera obligado al deber general de pru-
dencia y diligencia en su instalacion o administracion.

Las reglas sobre productos defectuosos pueden ser extendidas a las
transfusiones de sangre contaminada, bajo el supuesto de que se pruebe el
vicio que la afecta.®

c) La responsabilidad de los hospitales y clinicas por la mantencion del
instrumental, infraestructura (salas de operaciones) y material quirargico
en condiciones de ser usado puede dar lugar a presunciones de culpa por
el hecho propio, porque se dan todos los requisitos para su aplicacion: se
trata de riesgos que estan bajo el control del establecimiento y, de acuerdo
con la experiencia, de su inadecuada condicion se puede inferir la negli-
gencia (supra N° 94).

d) En principio, la responsabilidad por productos defectuosos o por
material en mal estado no recae sobre el médico, salvo que se le pueda
imputar personalmente negligencia, segin las reglas generales. La misma
regla es aplicable a hospitales y clinicas por los medicamentos e instru-
mentos proporcionados por proveedores y fabricantes correctamente se-
leccionados.®

DELITO - LEY

83 Chabas 2000 b N°s 57 y 76. En un ambito cercano al médico, luego de los contagios
por sangre contaminada con VIH, en Francia se hace responsable a los centros de transfu-
sion sanguinea de una obligacion de resultado en cuanto a la inocuidad de la sangre que
suministran; aunque las clinicas, imposibilitadas de controlar la calidad de la sangre que reci-
ben de terceros proveedores, siguen sujetas a una obligacion de medios (cass. civ., 12.4.1995,
Dhoit et patrimoine, enero 1996, 96, con nota de F. Chabas, referido en Chabas 2000 77).

84 Restatement/Torts 11 2 a).

8 Méga Code § 1147 243.

86 Astia en Reglero 2002 a 983.
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482. Errores en examenes y analisis. a) La interpretacion que debe efectuar el
profesional del alcance y relevancia de los examenes médicos es una actividad
sometida a la regla general de las obligaciones de medios, que exige una
conducta prudencial en el diagnéstico que se sigue de esos antecedentes.

b) Distinta suele ser la situacion respecto de los laboratorios, estableci-
mientos y expertos que realizan examenes o analisis, de quienes el paciente
puede legitimamente esperar un resultado exento de errores (como ocurre,
por ejemplo con la determinacion del grupo sanguineo). Asi, la tendencia
es a imponer a los laboratorios médicos una obligacion contractual de resul-
tado; o someterlos a una presuncion de culpa extracontractual, que tiene
por fundamento el simple hecho del error (supra N° 475 c).#” Con todo, la
presuncion es prima facie, de modo que puede ser desvirtuada si se muestra
que la complejidad del examen excluye que del mero error se pueda inferir
la negligencia.

f. Deberes de informacion, consejo y consentimiento

483. Principio del consentimiento informado. a) Las relaciones del médico
u hospital con el paciente estan regidas por el principio de que no se puede
realizar una intervencion quirargica o aplicar un tratamiento riesgoso o do-
loroso sin el consentimiento ilustrado y libre del interesado, a menos que la
autorizacion no pueda ser razonablemente obtenida y, ademas, la operacion
o tratamiento se imponga como una necesidad médica o en razén de un
peligro inmediato.*® En verdad, este deber de cuidado del profesional se
descompone en tres aspectos diferentes: informar acerca de los riesgos y las
alternativas de tratamiento, dar un consejo profesional serio, y obtener el
consentimiento. El médico ya no puede actuar, como se entendi6é en el
pasado, como un déspota benevolente respecto del paciente.®

87 CS, 5.11.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. 1%, 234, también publicada en GJ 257, 39, comen-
tada en Jana/Tapia 2004, donde se condena a un laboratorio médico a indemnizar a un
cliente que contrato sus servicios para efectuarse un test de sida y a quien se informé erro-
neamente que su sangre estaba contaminada con el VIH, en circunstancias que tres anos
mas tarde se comprobé que nunca lo habia portado. La sentencia de instancia habia decla-
rado que por tratarse del sida, el laboratorio debié extremar los cuidados en la identifica-
cion de la muestra, exigiendo incluso gestiones que iban mas alla de los deberes legales
vigentes a esa fecha, lo que es consistente con los criterios de determinacién del estandar
de cuidado cuando se trata de danos potencialmente graves (supra N°* 59 y 88). En igual
sentido, en sede extracontractual se ha resuelto que “un errado diagnostico del sindrome
de inmunodeficiencia adquirida, sin haber agotado los procedimientos necesarios para rec-
tificar tal diagnostico y que dio origen a los danos que sufri6 la actora, hacen también res-
ponsable a la demandada” (Corte de Santiago, 28.12.1999, GJ 234, 63). En general, la
obligacion de tomar y etiquetar correctamente una muestra de sangre es también una obli-
gacion de resultado; sobre la responsabilidad por examenes, Penneau 1996 10.

88 Cass. civ., 11.10.1988 (Méga Code § 1147 2).

89 Epstein 1999 143.

Ne1

LEY

DELITO

IN

LA FOTOCOPIA DE LIBROS ES L

;{LA\ eDITORIAL JURIDICA DE CHILE 682



ALGUNOS REGIMENES ESPECIALES DE RESPONSABILIDAD

En definitiva, los deberes de informacion estan orientados precisa-
mente a satisfacer este principio de autodeterminacion del paciente o de su
familia, en su caso. Rigen por igual si la relacion del paciente con el
médico se plantea en el terreno contractual, donde se trata de un deber
precontractual de informacion del experto con el lego (infra N° 815), o
si la relaciéon no estd regida por contrato, en cuyo caso se trata de un
deber general de cuidado con el paciente.” Siguiendo una directiva ge-
neral aplicable a las relaciones entre expertos y legos, los deberes de
informacion del médico se justifican como el medio mas eficaz para com-
pensar el desequilibrio entre el conocimiento del profesional y la igno-
rancia del inexperto.”!

b) La informacioén que el médico debe entregar al paciente debe ser
comprensible y suficiente para que éste pueda adoptar una decision razo-
nada.”? La exigencia de que la informacion sea comprensible se deriva del
deber de lealtad impuesto por la buena fe. Por lo mismo, no es necesario
que sea por completo precisa desde el punto de vista técnico; asi, a la
inversa, una informaciéon técnicamente completa y detallada podra resul-
tar ininteligible y puede ser tenida como por inadecuada. La informacién
es suficiente cuando da cuenta de la condicion del paciente, de los riesgos
del tratamiento o intervencion y de los riesgos de un eventual método
alternativo de tratamiento o de no emprender tratamiento alguno.” En
definitiva, se trata de ilustrarle acerca de los riesgos graves que el paciente
asume y los males que se le pretende evitar.”* Ademas, cuando se trate de
riesgos graves, la informacion debera ser entregada aunque no sea solicita-
da por el paciente o su familia.”

La obligacion de informar exige un juicio prudencial del médico, que
debe ser valorado en concreto. Todo indica, por ejemplo, que un riesgo
de baja probabilidad y de moderada intensidad no tiene que ser informa-

90 Sobre la evolucion de estos deberes de informacion, Chabas 2000 b N° 28.

91 Epstein 1999 146.

92 Palandt/Thomas § 823 45, Astia en Reglero 2002 a 990. La jurisprudencia francesa
ha estimado que “un médico debe dar a su paciente una informacion real, ilustrativa y apro-
piada sobre los riesgos graves relacionados con los tratamientos propuestos y no esta dis-
pensado de este deber si los riesgos son excepcionales” (cass. civ., 7.12.1999, referido en
Méga Code § 1147, 210; sobre la doctrina francesa en la materia M. Tapia 2003 ¢ 94, con
referencia a Penneau 1996 17 y Castelletta 2002 77; en un sentido analogo, la jurispruden-
cia alemana (Medicus 2002 157).

93 Prosser/Keeton et al. 1984 191.

94 La Corte de Casacion francesa ha expresado estas ideas en la exigencia de que “fue-
ra de los casos de urgencia, de imposibilidad o de rechazo del paciente, un médico debe
entregar una informacion leal, clara y apropiada sobre los riesgos graves relacionados con
las investigaciones y cuidados propuestos y no esta dispensado de este deber si esos riesgos
son excepcionales” (cass. civ., 7.10.1998, Méga Code § 1147 35); ese tribunal luego ha reco-
nocido una regla mas limitada respecto del alcance de los deberes (cass. civ., 13.11.2002,
con nota de P. Jourdain, RTDC, 2003, 98).

% Epstein 1999 143.
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do;* y rige lo mismo si el riesgo no es catastrofico y de extremadamente
baja probabilidad. Tampoco pertenecen al deber de informacion los ries-
gos que pertenecen publica y notoriamente a la intervencion.”’

La obligaciéon de informaciéon médica esta siempre amenazada por los
peligros de amedrentar al paciente, dificultando la decisiéon racional que
justifica la imposicion de ese deber, o de transformarse en una carga rutina-
ria carente de toda sustancia.” Entre esos extremos se mueve el deber de
diligencia y cuidado profesional del médico o del establecimiento hospitala-
rio, asumiendo que el deber tiene por finalidad radicar en el paciente la
decision, en la medida de lo posible y de manera razonable. Por eso, parece
razonable exigir del médico una ilustracion escalonada, que advierta al pa-
ciente en general sobre los riesgos y luego en detalle responda las preguntas
que éste plantee.”” Es un camino para conciliar el interés de que sea el
paciente quien tome una decision informada y, al mismo tiempo, ser respe-
tuoso en cuanto a la cantidad de informacion que €l puede requerir.

En atencion a que el profesional es el mejor capacitado para acreditar
la entrega de la informacion, asi como su pertinencia y suficiencia, se tien-
de a invertir el peso de la prueba en su contra, con la reserva de que
cualquier medio de prueba es admisible, porque no le resultan aplicables
las restricciones probatorias de los articulos 1708 y 1709; lo anterior es
especialmente importante si se atiende a que usualmente la informacion
sera proporcionada verbalmente, porque en la relaciéon con el paciente
una informacién personal resulta preferible a un protocolo burocratico.'”

9 La jurisprudencia francesa reconoci6 desde 1942 obligaciones médicas de informa-
cion, pero mas recientemente ha puesto limites, tanto en materia de determinacién del de-
ber, como de causalidad; en el primer sentido, se ha fallado que no hay infraccién al deber
de informacion si no se ha advertido al paciente acerca del riesgo muy extrano de que la
ablacion de un nédulo en la glandula tiroidea derivara en una lesion, por causa desconoci-
da, de un nervio recurrente (cass. civ., 13.11.2002, con nota de P. Jourdain, RTDC, 2003,
98); sobre las preguntas de causalidad que envuelve la infraccién a deberes de informacion,
infra § 50 g.

97 Palandt/Thomas § 823 47 y 56.

9 Sobre los riesgos de exigir en exceso, F. Chabas, Lobligation médicale d’information en
danger, en JCP La Semaine juridique, G 2000, 212, citado por M. Tapia 2003 c 95; acerca del
riesgo de que el deber de informacion se transforme en un tramite formulario, Kotz 1991
38. En la medida que puedan ser entendidas como elemento de un contrato de adhesion,
a la informacion formularia se le aplican las reglas sobre condiciones generales de contra-
taciéon con consumidores (ley N° 19.496, articulos 2 letra fy 16 y siguientes).

9 Medicus 2003 b 157, con expresa preferencia por una informacién verbal de la que
luego el médico deje protocolo escrito.

100 Palandt/Thomas § 823 47 y 56. En el derecho francés se habla de una obligacién
de medios agravada, en cuya virtud el obligado tiene la carga probatoria de haberla entrega-
do (cass. civ, 25.2.1997, RTDC, 1997, 494, con nota P. Jourdain); la ley N° 2002-303, sobre
los derechos de los enfermos y la calidad del sistema de salud, confirmé esta regla, autori-
zando al médico probar por cualesquiera medios el cumplimiento del deber (lo que tiene
por evidente objeto evitar que se transforme en un tramite burocratico).
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c) El deber de informacion es completado por el deber de consejo, que
supone recomendar un camino de accion de conformidad con el estado
del arte médico, incluso en contra de la opinion del paciente.'”! Asi, por
ejemplo, no cumple su deber profesional el médico que omite reenviar al
paciente a un especialista, en circunstancias que sus propios conocimien-
tos no son suficientes, de acuerdo con la lex artis, para evaluar el riesgo; o
el que no advierte de los riesgos informados por el fabricante de un instru-
mento o medicamento.'” Como se puede comprender, la omisiéon de un
consejo se puede traducir en un dano incremental o en la pérdida de una
oportunidad de sanar (infra N° 486).

d) Para que la infraccion a deberes de informacion dé lugar a responsa-
bilidad civil se requiere que el dano sufrido por la victima pueda ser atribui-
do causalmente a la omision. La cuestion sera tratada a continuacion,
conjuntamente con otros temas de causalidad en materia de responsabili-
dad médica (infra seccion g siguiente). Entretanto, basta advertir que un ries-
go de la expansion de los deberes de informacion, sin consideracion de su
relevancia practica en el desenlace médico del paciente, lleva a que esos
deberes tengan el efecto de transformar en estricta, por un camino insospe-
chado, una responsabilidad médica que esta naturalmente sostenida en el
principio de negligencia.'” Por lo mismo, debe entenderse que los deberes
de informacion presentan analogia con las obligaciones contractuales de
medios, pues estan sujetos a una regla de razon, que exige ponderar las
circunstancias del caso para su determinaciéon en concreto.

g. Dano y causalidad

484. Aplicacion de las reglas generales sobre dano y causalidad. a) En el
capitulo de dano se han tratado algunos aspectos esenciales de la repara-
cion del dano corporal (supra N° 182). Aqui so6lo cabe hacer referencia a
lo entonces desarrollado.

b) La responsabilidad médica también plantea las preguntas generales que
son calificadas bajo el requisito de causalidad: la negligencia debe haber sido
determinante en la ocurrencia del dano; el deber de diligencia que se tiene
por incumplido debe tener por fin proteger al paciente de los danos efectiva-
mente sufridos; el dano debe ser directo, en el sentido de ser objetivamente
atribuible al ilicito (Capitulo IV). En consecuencia, en este parrafo solo seran
referidas, sin pretension alguna de exhaustividad, algunas preguntas especiales
que se aplican a la actividad de los médicos y establecimientos de salud.

N° 17.336
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485. Conexioén de causalidad en la responsabilidad médica. a) Para que
haya lugar a la responsabilidad se requiere, ante todo, que el dano sea
consecuencia de la accion u omision negligente, de modo que si un médico es

101 Palandt/Thomas § 823 45.
102 Méga Code § 1147 218, Palandt/Heinrichs § 823 69.
103 Epstein 1999 146.
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demandado por haber efectuado negligentemente un diagnostico equivo-
cado o por no haber aplicado el tratamiento adecuado, debe mostrarse
que el paciente no habria sufrido el dano si el médico hubiese actuado
con diligencia;'"* a la inversa, siempre le sera admisible al médico la prue-
ba de que el dano de igual modo se habria producido en la hipétesis de
haberse actuado de acuerdo con la lex artis'® (supra N° 265).

b) De especial interés es la pregunta por la causalidad en el caso de
incumplimiento de deberes de informacion. La infraccion del deber de infor-
macion da lugar a responsabilidad cuando de ella se sigue un perjuicio, de
modo que no hay responsabilidad cuando la omisiéon no es causalmente
determinante del dano. Acreditado que el médico no dio la informacion
debida (sea por omision o por falsedad), éste puede excusarse probando
la voluntad hipotética del paciente en el evento de haber sido informado,
atendiendo a las caracteristicas generales de la enfermedad y a la situacion
en que se produjo la omision.'” Este correctivo de causalidad es decisivo
para evitar que los deberes médicos de informacion desplacen a los debe-
res propiamente de diligencia en el diagnostico y tratamiento, expandien-
do artificiosamente la responsabilidad mas alla de sus limites naturales.!”’

En verdad, el ilicito del médico que determina la responsabilidad mé-
dica es no haber dado al paciente la oportunidad de rechazar el riesgo,'”
lo que supone analizar si el dano podria haberse omitido siguiendo un
camino de accién alternativo.'” Si bien el derecho moderno no abre las
puertas al paternalismo de los profesionales respecto de sus clientes (espe-
cialmente en el caso de los médicos), pueden haber justificaciones serias
para no entregar informacion, atendido el estado del paciente y los efec-
tos que se pueden seguir para éste si fuese por completo ilustrado acerca
de su estado. Aun descartada una actitud simplemente paternalista, que
lleva a que no sea el paciente quien toma la decision, subsiste la cuestion
fundamental de que el discernimiento practico acerca de la extension del
deber de informar (culpa) y acerca de los efectos que se siguen de su
omision (causalidad) es necesariamente prudencial en muchos casos.

486. Incertidumbre acerca de la causalidad: pérdida de oportunidades de
sanar. Con frecuencia la pregunta relevante en materia de causalidad no

104 Para fallos que se refieren a la relacion de causalidad entre la infraccién al deber de
cuidado del médico y el danio: CS, 16.5.1985, F. del M. 318, 245; Corte de Santiago, 31.7.1991,
RDJ, t. LXXXVIII, sec. 4%, 90; Corte de San Miguel, 15.4.1993, GJ 143, 75, también publicada
en RDJ, t. LXXXIX, sec. 2%, 39; CS, 20.6.1996, F. del M. 451, 1228; CS, 2.7.1998, RD], t. XCV,
sec. 4%, 95, publicada también en GJ 217, 113, y F. del M. 476, 1141; CS, 16.3.1998, GJ 213,
112; CS, 28.1.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 4*, 71; y Corte de Copiap6, 25.3.2002, GJ 265, 127.

105 Kotz 1991 56, Markesinis/Deakin et al. 2003 319.

106 Astia en Reglero 2002 a 992, Palandt/Thomas § 823 51, Bocker 2005 925 (con refe-
rencia a que el ‘consentimiento hipotético’ excluye el nexo causal entre el defecto de in-
formacion y el dano), Prosser/Keeton et al. 1984 191, Epstein 1999 145.

107 Sobre los riesgos de que la falta de informacion se transforme en el criterio princi-
pal de atribucién de responsabilidad, Markesinis/Deakin et al. 2003 324.

198 P, Jourdain, comentando jurisprudencia en RTDC, 2003, 98.

109 Epstein 1999 145.
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se refiere a si el dano corporal fue un resultado cierto e inequivoco de la
negligencia médica, sino a si en razon de esa negligencia el paciente per-
di6 una oportunidad de sanarse. Tomada literalmente, la exigencia de que
el dano sea cierto tiende a restringir en exceso la responsabilidad médica,
pues la negligencia puede haber tenido por efecto que el paciente no haya
sanado o que su estado no se haya agravado (supra § 21 a). La cuestion es
crucial en la distribucion de riesgos cuando la causalidad del hecho del
demandado respecto del dano es meramente probable. Por eso, no es ex-
trano que en los sistemas juridicos mas diversos la idea de pérdida de
oportunidades de sanar o de no agravamiento plantee preguntas criticas
de causalidad en sentido estricto: ¢cual es el umbral de certeza del vinculo
causal para que pueda estimarse que la negligencia es causa necesaria del
dano?; ¢basta una probabilidad alta para reconocer al hecho del demanda-
do como causa del dano?; ¢es correcto desde un punto de vista sistematico
y practico considerar la probabilidad al momento de fijar la indemniza-
ci6én o resulta preferible una opcién ‘todo o nada’, que es necesariamente
una representacion impropia de lo probado en la causa? Aunque estas
preguntas son particularmente importantes en materia de responsabilidad
médica, su lugar sistematico se vincula al requisito estructural de toda res-
ponsabilidad civil, que exige una relacion de causalidad entre la conducta
negligente del médico demandado y el dano alegado por el demandante.
Por eso, aqui cabe referirse a lo dicho al tratar en general ese requisito de
la responsabilidad (supra N° 246) .1

487. Imputacion de danos subsecuentes al error médico inicial. Por regla
general, los danos subsecuentes, que se siguen del dano inicial causado por
la negligencia médica, son atribuibles a quien la cometio, porque lo usual es
que esos danos derivados puedan ser tenidos por directos (supra § 30). En
verdad, estas cuestiones son relativamente infrecuentes en casos de respon-
sabilidad médica, porque rara vez hay razones para asumir que los danos
subsecuentes, debidos causalmente a la negligencia, no estan en una rela-
cion directa con la conducta descuidada.''! Asi, por ejemplo, si el paciente
se quiebra una pierna y este accidente tiene por causa la torpeza incurrida
por el cirujano en una operacion anterior, este segundo dano esta en rela-
cion de causa adecuada y pertenece naturalmente al riesgo creado por aquella
negligencia; y lo mismo vale si a consecuencia de un tratamiento contrario a
la lex artis, el paciente queda en un estado de vulnerabilidad que luego lo
hace susceptible a contraer otra enfermedad mas grave.''?

LEY N° 1

DELITO

110 Markesinis/Deakin et al. 2003 824.

11 Idem 318.

112 Prosser/Keeton et al. 1984 309; en un fallo que consolida una doctrina en la materia, en
el derecho aleman se ha dispuesto que si a consecuencia de un error médico resulta necesaria
una nueva intervencion, el médico no sélo responde de los costos de esta tltima, sino también de
las consecuencias que se siguen de la falta del médico que trata con posterioridad a la victima,
porque entre la negligencia inicial y el segundo dano existe una relacion de causa adecuada y el
dano consecuente materializa un riesgo creado por esa negligencia inicial (BGH, 6.5.2003).
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488. Prueba de la causalidad. a) De acuerdo con las reglas generales, la
prueba de la relacion causal pertenece al demandante.''® En circunstan-
cias que la prueba puede ser dificil para el demandante, suele ser de gran
importancia practica la construccion de presunciones de causalidad. Sin
embargo, una mera probabilidad de que el dano se deba a la negligencia
no es suficiente para invertir el peso de la prueba. En cambio, si estd pro-
bada la negligencia y el dano es de aquellos que usualmente se producen
a consecuencia de una falta de cuidado, se puede tener prima facie por
probada la relacion causal (supra N°272). Esta inferencia es particular-
mente razonable si se ha acreditado una grave falta de diligencia médica,
a menos que ésta sea una causa improbable del dano;'"* lo mismo vale en
el caso que el paciente contraiga infecciones intrahospitalarias, esto es,
que no son de aquellas que pueden derivarse de la propia intervencion
quirurgica a que ha sido sometido (infra N° 493).

h. Responsabilidad de hospitales y clinicas

489. Principios que rigen la responsabilidad de hospitales y clinicas. Del
mismo modo que en el ambito mds general de la responsabilidad médica,
a los hospitales y clinicas resultan ejemplarmente aplicables las reglas ge-
nerales de la responsabilidad patrimonial por danos.'”” En consecuencia,
los establecimientos responden por negligencia, la que debe ser probada
por el demandante, a menos que proceda construir una presuncion de
culpa por el hecho propio o ajeno,''® o se trate de un caso de culpa infrac-
cional.''” Ademas, la negligencia debe ser causa del dano vy, en el caso de
ocurrencia de danos consecuentes, debe haber una relacion directa de
éstos con el ilicito inicial. En fin, la fortaleza de la doctrina general de la
responsabilidad civil y de la responsabilidad patrimonial del Estado se mues-
tra muy especialmente en la responsabilidad médica, lo que es extensible
a la de clinicas y hospitales.

490. Dificultad de unificar los distintos tipos de responsabilidad de hospi-
tales y clinicas. a) Ante todo, la actividad de los hospitales y clinicas esta

Ne1

113CS, 28.9.1998, RD]J, t. XCV, sec. 1%, 157; asimismo, se ha fallado que no puede darse
por probada la supuesta negligencia médica de olvidar unas pinzas en la zona abdominal,
si ese hecho podia atribuirse a otras intervenciones anteriores que habia sufrido la victima
(CS, 16.3.1998, GJ 213, 112).

114 Palandt/Thomas § 823 170; C. Katzenmeier, en JZ 2004, 1030.

115 Tas bases para el analisis de la responsabilidad de hospitales y clinicas a la luz de los
principios generales de la responsabilidad civil en Zelaya 1997.

116 Por lo mismo, las obligaciones contractuales de clinicas y hospitales son de medios,
como en el caso de los médicos (Méga Code § 1147 238).

17 Corte de Santiago, 10.7.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2%, 83, con referencia a la inobser-
vancia por la clinica demandada del Reglamento de hospitales y clinicas privadas, con lo
que se da por acreditada la negligencia.
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sujeta a las reglas de la responsabilidad patrimonial aplicables al tipo de
relacion que tienen con el paciente, de modo que les resultan aplicables
los principios que rigen la responsabilidad del empresario por el hecho
propio y ajeno (supra § 15) o de la Administracion del Estado (supra § 40
d), segun corresponda. Aunque en la materia las diferencias entre ambos
estatutos de responsabilidad no son esenciales, conviene tener presente
que la responsabilidad debe ser construida de conformidad con el concep-
to de culpa civil, en el caso de los establecimientos que actdan bajo un
estatuto de derecho privado, y de falta de servicio, si lo hacen bajo un
régimen de derecho publico.''®

b) Enseguida, no es posible establecer un criterio tinico de atribucién
de responsabilidad a hospitales o clinicas, porque éstos prestan servicios
de muy diversas indoles:

® hospedan al paciente durante su internacion;

® proporcionan equipamiento e infraestructura para los examenes e
intervenciones quirurgicas;

® proporcionan personal médico, paramédico y auxiliar que comple-
menta la actividad del médico tratante contratado por el paciente;y

* eventualmente, asumen personalmente el cuidado médico del pa-
ciente, sin intervencion independiente de un médico tratante, suminis-
trando el equipo profesional médico y auxiliar, los examenes y los demas
medios profesionales y fisicos para realizar diagnosticos e intervenciones.'"?

La clinica u hospital puede estar en una o mas de éstas situaciones, lo
que sera determinante al momento de establecer su responsabilidad. Asi,
por ejemplo, si el paciente ha contratado con el médico, quien, a su vez,
contrata uno o mas servicios con el establecimiento hospitalario, éste no
puede ser hecho responsable de la negligencia incurrida por el médico o
por los auxiliares que haya personalmente contratado para servicios profe-
sionales; pero si puede serlo como administrador de la infraestructura,
instalaciones y equipos puestos a disposicion de la victima.

Por otro lado, como se puede comprender, cada una de las prestaciones
hospitalarias esta sujeta a las reglas de cuidado y, en general, al estatuto de
responsabilidad que les resulta aplicable segiin su naturaleza. Asi, por ejem-
plo, los hospitales responden del servicio de hoteleria de la manera que lo
hace el posadero; del cuidado de la infraestructura hospitalaria, y particular-
mente de su esterilizacion, de acuerdo con los estandares exigibles a quie-
nes tienen bajo su control riesgos significativos; de la mantencion de los
equipos médicos utilizados, segun las reglas aplicables a danos provocados

DELITO - LEY

118 Ta distincién atiende a la indole de la relacién con el paciente y no al estatuto juri-
dico personal del establecimiento, porque un hospital publico puede actuar bajo relacio-
nes de derecho privado (CS, 24.1.2002, GJ 259, 38).

119 Un panorama de los diversos tipos de relaciones que pueden surgir a propésito de
un tratamiento médico en Zelaya 1997 13. Sobre la influencia de los seguros de institucio-
nes de salud previsional (Isapres) en la contratacion de médicos y de servicios médicos in-
tegrales con las clinicas asociadas al sistema respectivo, con referencia a la responsabilidad
de aquéllas, R. Vasquez 1995 154, quien cita Corte de Santiago, 28.1.1993, GJ 151, 54.
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por los productos defectuosos; de los servicios médicos que sean prestados
sin intermediacion del médico tratante, de acuerdo con los principios de la
responsabilidad por el hecho ajeno, o bien de la responsabilidad del empre-
sario o de los servicios publicos, segtin sea el caso.'®

c) A lo anterior se agrega que la relacion con el paciente, en una o
varias de las funciones que asuma el hospital, puede tener naturaleza con-
tractual o extracontractual, dependiendo de si se puede dar por establecida
una convencion (a la que le resultan aplicables los principios de buena fe
contractual y, especialmente, las reglas de la Ley de consumidores),'! o si la
recepcion del paciente se produce de acuerdo con las obligaciones genera-
les de servicio publico o de cualquier otro modo que excluya una conven-
cion entre el establecimiento hospitalario y el paciente. Asi, por ejemplo,
ocurre con frecuencia que la relacion contractual s6lo puede ser construida
a partir de una estipulacion en favor del paciente que el médico tratante
hace con el hospital o clinica donde efectia la operacion o tratamiento.'?

d) De lo anterior se sigue la dificultad para subsumir la responsabili-
dad de hospitales y clinicas bajo un régimen especial y univoco de respon-
sabilidad. En efecto, en esta materia convergen, como en pocas otras, los
mas diversos institutos generales de la responsabilidad civil; ademas de las
reglas aplicables a la responsabilidad médica, que resultan pertinentes en
razéon de su objeto, son especialmente relevantes las reglas y principios
que rigen la responsabilidad del empresario y de los 6rganos de la Admi-
nistracion del Estado (segtn sea el caso, atendido el tipo de relacion del
paciente con el establecimiento).

120 Los hospitales responden extracontractualmente, bajo un régimen de culpa presunta,
de los danos causados por la negligencia de los médicos que son dependientes de la orga-
nizacion, pero la tendencia doctrinaria y jurisprudencial tiende a ser extensiva en el reco-
nocimiento de esa dependencia, entendiendo que ella existe, por ejemplo, respecto de los
profesionales que trabajan a honorarios (Zelaya 1997 47); por el contrario, la responsabili-
dad contractual de esos establecimientos por el hecho de cualesquiera personas en quienes
deleguen la ejecucion de prestaciones es estricta o vicaria, bajo el supuesto, como es obvio,
de que el auxiliar haya incurrido en negligencia (supra N° 477, infra N° 782 b).

121 De acuerdo con el articulo 2 letra f de la Ley de consumidores, quedan sujetos a
ese ordenamiento protector los actos celebrados o ejecutados con ocasiéon de la contrata-
cioén de servicios de salud, con exclusion de las prestaciones de salud; de las materias relati-
vas a la calidad de éstas y su financiamiento a través de fondos o seguros de salud; de la
acreditacion y certificacion de los prestadores, sean estos publicos o privados, individuales
o institucionales y, en general, de cualquiera otra materia que se encuentre regulada en
leyes especiales. En particular resultan relevantes, al menos, los siguientes estatutos: DL 2763/
1979, que reorganiza el Ministerio de Salud y crea los Servicios de Salud, el Fondo Nacio-
nal de Salud, el Instituto de Salud Publica de Chile y la Central de Abastecimiento del Sis-
tema Nacional de Servicios de Salud; ley N° 18.469, que regula el ejercicio del derecho
constitucional a la protecciéon de la salud y crea un régimen de prestaciones de salud; ley
N° 18.933 que crea la Superintendencia de Instituciones de Salud Previsional, dicta normas
para el otorgamiento de prestaciones por Isapres; y ley N° 19.966, que establece un régi-
men de garantias en salud (Ley de garantias de salud).

122 Alessandri 1943 77, Zelaya 1997 20.
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491. Riesgo terapéutico y seguridad sanitaria. a) En la dimension del dere-
cho privado, el riesgo terapéutico reside en el paciente, a menos que exista
una razon para atribuir responsabilidad al hospital o clinica tratante. Ello
plantea, por cierto, preguntas que no pertenecen propiamente al ambito
de la responsabilidad patrimonial, sino de la seguridad sanitaria y del siste-
ma de seguros de salud.

b) La seguridad sanitaria es cautelada por diversos ordenamientos que
garantizan el acceso a prestaciones de salud. Pero, como lo expresa la ley
que establece un régimen general de garantias en salud, el alcance preciso
de estas ultimas resulta de una decision politica, que, de acuerdo con la ley,
se materializa en un plan nacional de salud, que es definido de conformi-
dad con los recursos de que disponga el pais (Ley de garantias de salud,
articulo 1)."” En definitiva, no corresponde a los jueces definir las funciones
que debe asumir el sistema publico de salud, porque no es su tarea atribuir
porciones presupuestarias (supra N° 35); lo anterior no obsta a que se dé
por establecida la culpa infraccional o la responsabilidad por falta de servi-
cio si se omite la prestacion o el financiamiento de las prestaciones garanti-
zadas por la ley (Ley de garantias de salud, articulos 38 y 42).

Por otra parte, a menos que exista un estatuto especial de responsabili-
dad estricta, la responsabilidad civil s6lo es un correctivo respecto de las
conductas impropias que causan dano a los pacientes, pero no constituye
un sistema de seguridad social que permita proteger genéricamente con-
tra accidentes (supra N°5). La seguridad social y los seguros privados de
riesgo personal son los caminos para proteger a las victimas de accidentes
terapéuticos que no sean atribuibles a negligencia médica u hospitalaria.'?*

492. Responsabilidad de la clinica u hospital por el hecho propio y por el
hecho ajeno. a) La responsabilidad de clinicas y hospitales por el hecho
propio tiene por antecedente tipico no haber dispuesto de los medios nece-
sarios para prestar los servicios. Se trata de una culpa en la organizacion,
cuya fuente es no haberse observado los deberes de cuidado en la admi-
nistracion de los equipos de trabajo, infraestructura e instalaciones. Meta-
foricamente puede hablarse de una culpa difusa, porque la infraccion al
deber de cuidado no recae en persona identificable, sino que se muestra

123 Corresponde a la Superintendencia de Salud regular los procedimientos para re-
clamar la prestacion de los servicios garantizados (Ley de garantias de salud, articulo 29).
La naturaleza politica de las decisiones presupuestarias vinculadas a la seguridad médica y
social se muestra en el porcentaje que €stas representan en el gasto de un pais; en Estados
Unidos se estima que en 2030 esos gastos representaran el 14% del producto geografico
bruto (D. Brooks, The New York Times, 19.3.2005).

124 Es interesante la evolucién del derecho francés, donde se ha reconocido que la res-
ponsabilidad civil no puede ser una forma de enfrentar la fatalidad médica y se ha estableci-
do un fondo publico de garantia por accidentes, incluyendo las infecciones intrahospitalarias
(M. Tapia 2003 c 98, citando a F. Chabas, La réparation des conséquences de laléa thérapeutique, en
JPC, 2001, 2, 10493).
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en que el establecimiento no haya objetivamente observado los estandares
exigibles a una clinica u hospital de su tipo y caracteristicas.'®

Analogas caracteristicas presenta la responsabilidad de los servicios pu-
blicos de salud por falta de servicio, porque ésta esta referida a la defec-
tuosa organizacion, que provoca la ejecucion anormal o deficiente del
servicio, sin que sea necesario individualizar al 6rgano o funcionario a
quien pueda atribuirse el dano.'*

b) Los deberes de cuidado que recaen sobre los médicos se transmiten en
la forma de presunciones de culpa a los establecimientos de los cuales son
dependientes. Los hospitales y clinicas responden por el hecho ajeno segin las
reglas generales (supra § 18 a 'y N° 339). Asi, se ha fallado que la clinica o
servicio de salud responde por el hecho de la pabellonera que yerra en la
identificacion de la sustancia contenida en un frasco;'® por la imprudencia de
un enfermero que sin consulta médica aplica un calmante inapropiado;'® por
el tardio diagnéstico de los médicos funcionarios de una tuberculosis, suma-
do a la impericia en el tratamiento con una sustancia reconocidamente toxi-
ca.'® En definitiva, el establecimiento hospitalario responde por el hecho
propio, por no haber dispuesto los medios necesarios para prestar el servicio;
o por el hecho ajeno, porque probada la culpa del dependiente, sea profesio-
nal o auxiliar, se presume la del establecimiento de salud.'*

493. Infecciones intrahospitalarias. a) Las infecciones intrahospitalarias son
aquéllas adquiridas por el paciente en la clinica u hospital con ocasion de
una intervencion médica, sin que sean atribuibles al desarrollo del riesgo
terapéutico que supone esa operacion o tratamiento. La participacion cau-
sal de una fuente externa que debiera estar bajo el control del estableci-
miento caracteriza a estas infecciones, que no son excepcionales, sino que
constituyen una realidad extendida en todo el mundo y plantean proble-
mas recurrentes de responsabilidad.'?!

125 MiinchKom/Mertens § 823 404.

126 Conociendo de un caso de negligencia médica ocurrido en un hospital publico, se
ha resuelto que “para demandar civilmente al hospital demandado no es necesario acredi-
tar cual fue el especifico dependiente culpable del dano, pues basta probar que alguien
dentro de la organizacion hospitalaria incurrié en culpa y que dicha negligencia fue la cau-
sa del dano” (Corte de Concepcion, 10.8.2000, confirmada por CS [cas. forma y fondo],
24.1.2002, GJ 259, 38); en el mismo sentido, CS, 30.4.2003, GJ 274, 59.

127 Corte de Santiago, 28.1.1993, GJ 151, 54.

128 Corte de Copiapd, 28.6.2002, GJ 268, 133, confirmada por CS [cas. fondo], 2.6.2004,
GJ 288, 177.

129 Corte de Santiago, 28.12.1999, GJ 234, 63.

130 En verdad, la concurrencia de responsabilidades puede adoptar formas muy diver-
sas; asi, por ejemplo, el médico tratante puede ser responsable conjuntamente con la clini-
ca si un auxiliar dependiente de esta tltima incurre en una negligencia, que también es
atribuible a la falta de cuidado que debe emplear el médico responsable de la intervenciéon
(Méga Code § 1147, 229).

131 En Estados Unidos se estima que 90 mil personas murieron el 2002 de infecciones
contraidas en clinicas y hospitales (Harper’s Magazine, junio 2004).
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b) Desde luego que si se prueba que la infeccion se debio a instrumen-
tal médico que no estaba debidamente esterilizado, la responsabilidad re-
cae en quien lo tenga bajo su cuidado. Si ha sido suministrado por el
médico, puede ser hecho responsable de haber omitido las precauciones
que le imponen las buenas practicas profesionales. Por el contrario, si lo
ha sido por la clinica u hospital, la accién sélo puede prosperar en su
contra. Como se ha visto (supra N° 481), en casos de instrumental conta-
minado o en malas condiciones de operacion, existen buenas razones para
dar por establecida una presuncion de culpa.

c) Algo semejante ocurre si el paciente adquiere un mal que no es atribui-
ble a instrumento o medicamento alguno, sino a infecciones de fuente inde-
terminada, pero probadamente ajena a la dolencia o intervencion médica
que el paciente haya soportado. En tales circunstancias, los jueces tienden a
dar por establecida una obligacion contractual de resultado porque “no pare-
ce justo que una persona que se interna en un hospital para atenderse de una
determinada enfermedad fallezca a consecuencia de otra distinta contraida
en el mismo establecimiento”;*? y si la responsabilidad es calificada de extra-
contractual, se da por establecida una presuncién de culpa por el hecho pro-
pio de la clinica u hospital o por falta de servicio, segiin sea el caso, porque
una enfermedad contraida durante la permanencia en el establecimiento es
evidencia prima facie de la negligencia incurrida en los deberes preventivos
que recaen sobre la clinica u hospital o de la falta de servicio del hospital
publico."™ En la jurisprudencia chilena, se ha dado esa calificacion, por ejem-
plo, a casos de una infeccion mortal contraida sin relacion causal alguna con
una operacion de la vesicula;'* de una infeccion desligada de la intervencion
inicial, que llevo a la amputacién de una pierna;'* de una necrosis del tejido
mamario y pérdida de un pezoén a consecuencia de una infeccion adquirida
en el periodo postoperatorio.'®

132 Corte de Concepcion, 10.8.2000, confirmada por CS [cas. forma y fondo], 24.1.2002,
GJ 259, 38, sin referencia a obligaciones de resultado, pero calificando de contractual la
responsabilidad; en igual sentido, haciendo aplicacién directa del articulo 1547, como es
tipico de las obligaciones de resultado, Corte de Concepcion, 20.5.2002, GJ 268, 93; Ia in-
munizacién del establecimiento hospitalario fue calificada expresamente como obligacion
de resultado por la jurisprudencia francesa (Méga Code § 1147, 241); la ley francesa ha re-
cogido luego este principio al establecer que los establecimientos, servicios y organismos
son responsables de los danos resultantes de infecciones hospitalarias, salvo si ellos propor-
cionan la prueba de una causa inimputable (ley N° 2002-303).

133 Deutsch 2002 b 592; es interesante que al menos en dos ocasiones la Corte Supre-
ma haya confirmado fallos en que la Corte de Apelaciones respectiva habia calificado la
responsabilidad del hospital publico como ‘objetiva’, con la reserva de que el tribunal no
compartia esa calificacion, la que, sin embargo, no habia influido en lo resolutivo de la sen-
tencia recurrida; CS, 24.1.2002, GJ 259, 38, publicada también en F. del M. 497, 370, y CS,
30.4.2003, GJ 274, 59.

134 Corte de Concepcién, 10.8.2000, confirmada por CS [cas. forma y fondo], 24.1.2002,
GJ 259, 38, bajo calificacion de la responsabilidad como contractual.

135 Corte de Concepcién, 20.5.2002, G] 268, 93, también bajo una calificacion contractual.

136 CS, 30.4.2003, GJ 274, 59.
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1. Procedimiento de mediacion

494. Mediacion en materia de responsabilidad médica. a) La Ley de garantias
de salud ha establecido un procedimiento de mediaciéon en materia de res-
ponsabilidad médica. La mediaciéon es definida como un procedimiento no
adversarial, cuyo objetivo es propender a una solucién extrajudicial de la con-
troversia mediante la comunicacion directa entre las partes con intervencion
de un mediador (articulo 43 III). Las normas tienen por objeto facilitar a la
victima la obtencion de una reparaciéon mediante un procedimiento expedi-
to, donde los costos se mantengan bajo control; asimismo, debe servir para
neutralizar la explosion de los montos indemnizatorios que aleatoriamente
benefician a algunas victimas, como ha ocurrido en otras jurisdicciones.

b) Las reglas son diferentes respecto de las prestaciones de salud publica
y privada. Estan sujetas a un proceso de mediacion obligatorio las acciones
judiciales que tengan por antecedente prestaciones asistenciales otorgadas
por el sistema publico de salud.” Esta exigencia se extiende por igual si la
accion se dirige contra los prestadores institucionales o contra los funciona-
rios (médicos, auxiliares o directivos). El reclamo debe ser sometido ante el
Consejo de Defensa del Estado; éste puede designar como mediador a uno
de sus funcionarios, un funcionario en comisiéon de servicios o un profesio-
nal inscrito en el registro de mediadores (articulo 43 I)."*® La ley autoriza la
interposicion de acciones judiciales solo cuando haya fracasado ese procedi-
miento de mediacion, lo que se entiende ocurrido si no hay acuerdo dentro
del plazo de sesenta dias contados a partir de la primera citacion al reclama-
do, o de la prorroga convenida, si este fuere el caso. Mientras dura la media-
cion se entiende suspendida la prescripcion (articulo 45).

c) Las acciones contra clinicas y médicos privados estan sujetas a una
mediacion que deviene facultativa, porque ésta se entiende fracasada si falta
acuerdo entre las partes acerca de la persona del mediador. Con todo, debe
entenderse que las acciones judiciales s6lo pueden intentarse si se muestra
que ha fracasado esa gestion previa de designacion (articulo 43 II).

§ 51. ACCIDENTES DEL TRABAJO

a. Introduccion

Ne1

495. Evolucion del régimen legal de los accidentes del trabajo. a) Bajo un
régimen de responsabilidad por culpa probada el riesgo de accidentes del
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137 Se entienden referidas las instituciones de salud indicadas en el articulo 16 bis del
DL 2763/1979, del Ministerio de Salud (Ley de garantias de salud, articulo 43 I).

138 El registro de mediadores esta regulado por el Reglamento de mediacién por recla-
mos en contra de prestadores institucionales publicos de salud o sus funcionarios y presta-
dores privados de salud, contenido en el DS 47/2005, del Ministerio de Salud (DO
23.6.2005). La ley establece los requisitos generales para la inscripcion (Ley de garantias de
salud, articulo 54). La Superintendencia de Salud lleva el registro.
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trabajo corre por cuenta del trabajador, a menos que se acredite la negli-
gencia del empleador. Atendida la relacion de dependencia entre las par-
tes y el trasfondo social de un accidente del trabajo, no debe extranar que
el régimen general de responsabilidad por culpa haya sido puesto a prue-
ba en la fase de consolidacion de la revolucién industrial. Las principales
razones que justifican el establecimiento de seguros obligatorios o de esta-
tutos de responsabilidad estricta se presentan con absoluta nitidez en el
caso de los accidentes del trabajo: se trata de peligros graves para las victi-
mas, que no pueden quedar sujetos a un infalible control preventivo y en
cuya materializacion se presenta una asimetria estratégica en la posicion
del empleador y de la victima (supra N° 308).

b) Los regimenes especiales de responsabilidad por accidentes del tra-
bajo tuvieron generalmente por fuente la legislacion social que establecio
sistemas de seguro obligatorio o de responsabilidad estricta; donde ello no
ocurrio oportunamente, la interpretacion del derecho vigente tendio a
expandir la responsabilidad por la via de acoger presunciones de culpa o
de establecer derechamente ambitos de responsabilidad estricta."® Con el
correr del tiempo, se ha tendido a imponer un sistema de seguro obligato-
rio de accidentes del trabajo y de enfermedades profesionales, que resulta
preferible a un régimen de responsabilidad estricta, porque no afecta la
relacion entre el trabajador y el empleador y evita los riesgos que acarrea
la insolvencia de este ultimo.'*

496. Estatutos juridicos aplicables a los accidentes del trabajo en el dere-
cho chileno. El derecho chileno ha establecido desde antiguo un seguro
obligatorio, que asegura al trabajador y a su familia contra riesgos de acci-
dentes del trabajo y enfermedades profesionales, reconociendo ciertas pres-
taciones que son determinadas por la propia ley (ley N° 16.744, sobre
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales).'*!

Si el empleador o un tercero ha causado por su culpa el accidente, la
ley concede, ademds, dos acciones de responsabilidad civil: ante todo, al

139 Fl caso mas clasico es la jurisprudencia francesa que a fines del siglo XIX ‘descu-
brié’ una responsabilidad estricta por el hecho de las cosas en la norma del articulo 1384
del Codigo Civil francés, precisamente en caso de accidentes industriales. El contraste esta
dado por alguna jurisprudencia norteamericana anterior a la Primera Guerra Mundial, que
declar6 inconstitucional la legislacion que estableci6 la responsabilidad estricta respecto de
los accidentes del trabajo, en atencién a que “esa legislacion sé6lo invierte las leyes de la
naturaleza, porque en cada cosa que caiga dentro de la esfera de la actividad humana, los
riesgos inherentes e inevitables deben recaer sobre quienes estan expuestos a ellos” (fves v.
South Buffalo Railway Co., 201 NY 271 (1911), citado por Zweigert/Kotz 1996 652).

140 La primera ley de seguro obligatorio por accidentes del trabajo fue establecida en
Alemania en 1884; luego de su exitosa experiencia el sistema de seguro obligatorio se ex-
pandi6é como practica generalizada en las sociedades industrializadas (Kotz 1991 206).

141 En lo sucesivo, a menos que del contexto resulte que se hace referencia al Cédigo Civil
o a otra ley especial, cada vez que en este titulo se mencione un articulo, la referencia se enten-
derd hecha a la ley N° 16.744, sobre accidentes del trabajo y enfermedades profesionales.
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organismo asegurador que haya pagado las prestaciones legales, para recu-
perar los desembolsos realizados; ademas, al trabajador y a las demas per-
sonas a quienes el accidente cause dano (victimas de dano reflejo, supra
N° 156), por los perjuicios que no quedan cubiertos por el seguro social,
como el dano moral, el dano a las cosas o los gastos extraordinarios de
cuidado (articulo 69).

En consecuencia, los efectos de un accidente del trabajo o enfermedad
profesional quedan regidos por un seguro que cubre en todo evento el
riesgo de accidente y, en caso que éste se deba a negligencia, por el estatu-
to comun y general de la responsabilidad civil.

b. Caracteristicas generales del seguro de accidentes del trabajo

497. Naturaleza juridica, administracion y financiamiento del seguro.

a) La ley se refiere a un seguro social de accidentes del trabajo. Esa denomi-

nacion se justifica, porque se trata de un seguro obligatorio, cuya adminis-

tracion y prestaciones estan determinadas por el ordenamiento legal, que
resultan aplicables por el solo ministerio de la ley cumplidas las condicio-
nes legales (articulo 4°).

b) La administracion del sistema puede ser publica o privada. Puede ser
asumida por las cajas de prevision (por las que el trabajador haya optado) o
por entidades sin fines de lucro (mutualidades de empleadores), que agru-
pan a empresarios interesados en administrar el seguro de accidentes a fa-
vor de sus respectivos trabajadores. Subsidiariamente, corresponde a los
organismos publicos con funciones previsionales (articulos 8° y siguientes).

Cualquiera sea el 6rgano administrador, las prestaciones minimas que
el seguro garantiza estan establecidas por la ley (infra N° 499).

c) El seguro se financia esencialmente con cotizaciones empresariales,
que se calculan como un porcentaje de la renta imponible del trabajador;
esta cotizacion se compone de un porcentaje fijo, igual para todos los tra-
bajadores, y uno variable, determinado en funcién de la actividad y riesgo
de la empresa o actividad empleadora. El régimen incorpora un incentivo
a la prevencion, porque las empresas que invierten con ese fin pagan coti-

©  zaciones adicionales inferiores. Otros ingresos estin dados por las rentas
que producen los dineros depositados en el fondo, las multas que se apli-
can a las empresas que no cumplen sus deberes legales y los reembolsos
que se obtienen de los civilmente responsables de los accidentes (articulos
15 y siguientes).

El fondo formado por estos ingresos constituye un patrimonio de afecta-
cion, gestionado por los respectivos administradores, y cuyo tnico fin es
solventar las prestaciones que el sistema de seguro garantiza. El fondo distri-
buye en la forma de prestaciones los ingresos que recibe por mandato legal.
Para prevenir desvios de recursos, la ley regula los gastos de gestion en que
los 6rganos administradores pueden incurrir con cargo al fondo (articulo
14). En suma, se trata de un régimen de contratos forzosos y dirigidos, que
deja, sin embargo, ambitos de libertad en su administracion.

DELITO - LEY

IN

LA FOTOCOPIA DE LIBROS ES L

g@ eDITORIAL JURIDICA DE CHILE 696



ALGUNOS REGIMENES ESPECIALES DE RESPONSABILIDAD

d) Las prestaciones a que da lugar el seguro por accidentes del trabajo
tienen naturaleza indemnizatoria. Por eso, cuando el seguro concurre con
una accion de responsabilidad civil (§ 51 c), ambas prestaciones no se acu-
mulan, reconociendo la ley al asegurador una accién para recuperar lo
pagado de quien resulte civilmente responsable (articulo 69 letra b; infra
N° 696).

498. Riesgos y personas protegidas por el seguro. a) El seguro cubre los
riesgos de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales.

Se entiende por accidente del trabajo ‘toda lesion que una persona sufra
a causa o con ocasion del trabajo y que le produzca incapacidad o muer-
te’. Se incluyen los riesgos de accidentes ocurridos durante el trayecto
desde la casa del trabajador hasta el lugar de trabajo y viceversa;'*? asimis-
mo, los sufridos por dirigentes sindicales con ocasion de sus funciones.
Por el contrario, no son accidentes del trabajo los producidos por fuerza
mayor ajena al trabajo (articulo 5°). En circunstancias que el criterio de
atribucion es la causalidad y no la negligencia, puede estimarse que la
fuerza mayor es el hecho externo, que escapa al ambito de prevencion de
la empresa,'* y cuya materializacion es por completo independiente de la
relacion laboral, esto es, que no ocurre ‘con ocasion’ de esta ultima.

Son enfermedades profesionales las causadas de manera directa por el
ejercicio de la profesion o por el trabajo que realiza una persona, y que
le producen incapacidad o muerte. Aunque la ley delega en el reglamen-
to la determinacion de las enfermedades que se tendran por profesiona-
les, nada impide que se pruebe que una enfermedad diferente debe ser
atribuida a la actividad laboral del afectado (articulo 7). La relacién di-
recta que la ley exige entre la actividad y el dano puede ser correctamen-
te entendida de acuerdo con los criterios analizados en el capitulo de
causalidad (supra § 30).

b) Las personas protegidas por el seguro son todos los trabajadores de-
pendientes, del sector privado y publico, cualquiera sea la naturaleza de sus
labores. La cobertura también alcanza a los estudiantes que realizan traba-
jos que generen ingresos al respectivo establecimiento.'** Los trabajadores

142 Lo que se justifica porque, si bien la victima se accidenta por circunstancias que no
se relacionan directamente con el trabajo, “podria no haberse expuesto a ellas si no hubie-
ra efectuado el recorrido a que la obligaba su relacion laboral”; pero no deben entenderse
cubiertos los riesgos incrementales que el trabajador introduce fuera del curso razonable
de su actividad de desplazamiento, como ocurre con la rina callejera en que se ve envuelto,
ya que en ese caso se trata de un conflicto privado al que no se le puede dar el cardcter de
riesgo profesional consumado (CS 13.5.2003, GJ 275, 222); lo mismo ocurre con el acci-
dente que tiene lugar en razon de haber tomado el trabajador un rodeo en el camino o un
modo de transporte injustificadamente riesgoso o impropio (Cerda 1999 20).

143 Cerda 1999 19.

144 Los estudiantes de establecimientos fiscales y particulares, por los accidentes que
sufran con ocasion de sus estudios o en la realizaciéon de su practica educacional, también
estan cubiertos por el seguro (articulo 3°).

LEY N° 1

DELITO

LA FOTOCOPIA DE LIBROS ES UN

697 eDITORIAL JURIDICA DE CHILE M



§ 51. ACCIDENTES DEL TRABAJO

independientes pueden incorporarse al sistema bajo condiciones que regu-
lan estatutos especiales (articulo 2°).'%

El seguro garantiza pensiones a los trabajadores afectados por alguna inca-
pacidady pensiones de supervivencia a las personas dependientes del trabajador
fallecido. Los beneficios son otorgados a la conyuge sobreviviente (y even-
tualmente al conyuge invdlido), a los hijos y a la madre de los hijos no
matrimoniales del trabajador fallecido. En cada caso la ley establece como
renta un porcentaje de la pension que habria correspondido al trabajador,
si hubiese quedado invdlido, en vez de fallecer (articulos 43 y siguien-
tes).!*® A falta de conyuge sobreviviente y de hijos, son asignatarios de la
pension los ascendientes y los nietos que causaban asignacion familiar a la
victima del accidente; la norma tiene interés porque establece un orden
de prelacion en la asignacion de derechos patrimoniales que se siguen de
la muerte de la victima directa, estableciendo un criterio que ha sido utili-
zado como argumento jurisprudencial para limitar el conjunto de titulares
de la accion de responsabilidad por dano moral reflejo (supra N° 231).

499. Tipos de prestaciones y procedimiento de calculo. a) Las prestaciones
que el sistema garantiza estan determinadamente definidas por la ley. Se
reconocen a las victimas prestaciones médicas, por incapacidad temporal,
por invalidez y por supervivencia. A estas ultimas se ha hecho referencia
en el parrafo anterior.
Las prestaciones médicas son comprensivas de la atencion médica quirtr-
gica y dental; de la hospitalizacion; de los medicamentos y productos far-
macéuticos; de protesis y productos ortopédicos; de la rehabilitacion fisica
y reeducacion profesional; y de los gastos de traslado necesarios para reali-
zar esas prestaciones (articulo 29).
Las prestaciones por incapacidad temporal se otorgan sobre la base de
un promedio de la renta imponible del trabajador (deducidos sus aportes
previsionales y los impuestos) y se devengan diariamente por un periodo
maximo de 52 semanas, a cuyo término la incapacidad es tenida por invali-
dez (articulos 30 y siguientes, en relacion con el articulo 21 Iy II de la ley
N° 18.469, que regula el ejercicio del derecho constitucional a la protec-
cion de la salud y crea un régimen de prestaciones de salud, y con el
= articulo 7 del DFL 44/1978, del Ministerio del Trabajo y Previsién Social,
que establece normas comunes para los subsidios por incapacidad laboral
de los trabajadores dependientes del sector privado).

Las prestaciones por invalidez atienden a coeficientes de incapacidad
laboral: entre un 15% y un 70%, la incapacidad es calificada de parcial;

DELITO - LEY N° 1

145 Véase al respecto el DL 1.548/1976 que precisé las facultades del Presidente de la
Republica para regular el régimen de incorporacién de trabajadores independientes y tra-
bajadores familiares.

146 La conyuge tiene derecho a percibir hasta un 50% de lo que habria recibido el tra-
bajador en caso de invalidez total (lo que, a su vez, corresponde al 70% del sueldo base);
cada hijo menor de edad o estudiante menor de 24 afos tiene derecho a percibir un 20%
de la pension basica; la madre de los hijos no matrimoniales, un 30%.
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sobre un 70% es total; si es total y requiere de auxilio de otras personas
para realizar actos esenciales de la vida, se trata de una gran invalidez. Las
prestaciones son determinadas como un porcentaje del sueldo base, que
varia respecto de cada tipo de invalidez (articulos 34 y siguientes, en rela-
cion con el articulo 26).

b) El procedimiento de calculo de las prestaciones es por completo objetivo.
Se atiende a la naturaleza del dano (que califica los tipos de prestaciones
otorgadas), su intensidad (que se mide en razén de la gravedad de la inca-
pacidad, en el caso de la victima directa, y la relacion del beneficiario con
el trabajador fallecido, en el caso de las pensiones de sobrevivencia), y el
sueldo que recibia el trabajador. Los valores de los danos estdn estandari-
zados de conformidad con tablas aritméticas.

El procedimiento tiene la ventaja de la simplicidad para el calculo de
las prestaciones; en contraste, éstas pueden resultar inferiores al dano pa-
trimonial efectivamente sufrido (como ocurre cuando el dano efectivo es
mayor que la indemnizacion que resulta de aplicar la tabla o cuando el
accidente ha generado gastos adicionales); y las prestaciones excluyen, por
definicion, la reparacion del dano moral (que en el caso del dano corpo-
ral puede ser un componente importante de la indemnizacion total que la
victima recibe en materia civil).

500. Culpa inexcusable y dolo del trabajador. En circunstancias que el
seguro tiene una funcion protectora independiente de la culpa, solo ex-
cepcionalmente podra negarse lugar a la reparacion en razén de la con-
ducta impropia del trabajador asegurado. Forma parte de la experiencia
cotidiana que quien desarrolla una actividad incurra ocasionalmente en
descuidos. Incluso en materia de responsabilidad civil, los descuidos previ-
sibles deben entenderse comprendidos dentro de la marcha ordinaria de
la relacién laboral, de modo que no dan lugar a compensaciéon de culpas
en el juicio respectivo (supra N°® 285).

Por eso, no es extrano que en materia de seguro de accidentes del
trabajo se establezcan requisitos en extremo fuertes para excluir al trabaja-
dor de la cobertura. En el derecho comparado se ha establecido con este
proposito el estindar de la culpa inexcusable. La doctrina francesa, de don-
de proviene ese concepto, entiende por culpa inexcusable la que tiene
una gravedad excepcional, que deriva de un acto voluntario realizado con
conciencia del peligro que el autor asumia y en ausencia de toda razon
justificatoria, de modo que soélo se diferencia del dolo en sentido estricto,
porque no es querido el preciso resultado danino que se ha producido.'”’
En la ley sobre accidentes del trabajo, la culpa inexcusable da lugar a una
multa, pero no a la exclusion de la cobertura (articulo 70). En consecuen-
cia, este efecto excluyente de la cobertura del seguro s6lo debe entender-

N° 17.336
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147 Ta definicién estd tomada de una antigua sentencia de la Corte de Casacion france-
sa, recaida precisamente en un caso de exclusion de cobertura del régimen protector por
accidentes del trabajo (cass. plen., 15.7.1941, citada por Mazeaud/Chabas 1998 468).
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se producido si se configura respecto del trabajador una (extraordinaria)
hipotesis de dolo directo, esto es, cuando el trabajador ha provocado in-
tencionalmente el accidente.

c. Responsabilidad civil por accidentes del trabajo '**

501. Antecedentes legales. a) En el derecho comparado, el establecimiento
de un régimen de responsabilidad estricta o de seguro obligatorio con in-
demnizaciones tasadas por la ley esta generalmente acompanado de una
supresion del régimen general de responsabilidad civil.'* Aunque la indem-
nizacion provista por el seguro no compense eventualmente todos los danos
sufridos, la exclusividad de este sistema indemnizatorio se justifica porque la
estandarizacion (como lo hace la ley de accidentes del trabajo) favorece la
simplicidad de un régimen compensatorio que no exige prueba, ni admite
defensas, rebajando sustancialmente sus costos administrativos.'™

b) El derecho chileno, como se ha visto, sigue un camino excepcional,
en que el régimen de seguro social de accidentes del trabajo y enfermedades profesio-
nales coexiste con el régimen general de responsabilidad civil. La ley especial dis-
pone que “cuando el accidente o enfermedad se deba a culpa o dolo de la
entidad empleadora o de un tercero”, el organismo administrador del se-
guro tendra derecho a repetir contra el responsable del accidente, por las
prestaciones que haya otorgado (articulo 69 letra a); y la victima y las de-
mas personas a quienes el accidente o enfermedad causa dano, podran
reclamar al empleador o terceros responsables del accidente las otras in-
demnizaciones a que tengan derecho, incluso el dano moral, con arreglo
a las reglas del derecho comun (articulo 69 letra b).

En consecuencia, por remision expresa de la ley especial, corresponde
aplicar a la responsabilidad del empleador, o del tercero en su caso, las

148 En este libro se omite tratar otro aspecto importante de la responsabilidad que nace
de relaciones laborales, como es el desarrollado por la jurisprudencia por despido injustifi-
cado, en atencioén a que resulta preferible circunscribirla a la relaciéon contractual del tra-
bajo; una exposicion ordenada de la materia en Court 2002 203.

149 Es el caso del derecho francés (Viney/Jourdain 1998 1113), aleman (Kdtz/Wagner
2005 220) y norteamericano (Abraham 2002 239). En el derecho espanol la jurisprudencia
tiene las reparaciones por independientes, lo que da lugar a la critica de que el accidente
permite un enriquecimiento sin causa de la victima (Yzquierdo en Reglero 2002 a 1398). El
principio de la no acumulabilidad de las reparaciones legales, que se derivan de ciertos he-
chos juridicos definidos por la ley laboral, con la indemnizacion de perjuicios regidos por el
estatuto general de la responsabilidad por culpa ha sido establecido por la jurisprudencia res-
pecto de la indemnizacion que recibe el trabajador en caso de despido injustificado, segun el
Titulo V del Libro I del Cédigo del Trabajo, considerandola excluyente de la pretension de
reparacion del dano moral resultante (asi, por ejemplo, CS, 29.1.2004, rol N° 4.681-2003).

150 Abraham 2002 241, comentando la sustitucion norteamericana del sistema de respon-
sabilidad extracontractual (forts) por un sistema de compensacion legal de danos; en analogo
sentido, con reservas acerca de la conveniencia de que las indemnizaciones provenientes de
seguros se acumulen a las de responsabilidad civil, Markesinis/Deakin e al. 2003 561.
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reglas generales del derecho civil (derecho comun),'! y su fundamento es
la culpa o el dolo del demandado (sin perjuicio de las reglas generales
sobre responsabilidad por el hecho ajeno).

502. Calificacion juridica de la responsabilidad. Importancia en materia
de competencia judicial. a) La relacion entre el trabajador y el empleador
es contractual, porque su fuente es el contrato de trabajo. En tal sentido,
la accion de la victima directa contra el empleador se rige por las reglas de la
responsabilidad contractual.'®?

Sin embargo, debe tenerse presente que las obligaciones relevantes del
empleador estan definidas por normas de orden publico, que le imponen
deberes legales de cuidado. En consecuencia, salvo el caso inusual en que
el contrato de trabajo contenga deberes mas exigentes que los impuestos
por la ley, la calificacion es indiferente desde un punto de vista sustantivo:
se reclame la responsabilidad contractual o extracontractual, el antece-
dente de la responsabilidad es exactamente el mismo ilicito (infra N° 839).1%
Por eso, nada debiera impedir que se demande indiferentemente la res-
ponsabilidad extracontractual o la contractual, de acuerdo con la doctrina
mas aceptada en materia de cumulo de responsabilidades (infra N° 843).">*

b) La calificacion de la responsabilidad a la luz del contrato de trabajo
suele tener importancia desde el punto de vista de la competencia judicial,
el procedimiento aplicable, el régimen de calificacion de la prueba y la
prescripcion.

En circunstancias que existe en Chile una extensa jurisdiccion laboral
especializada, los jueces del trabajo son competentes para conocer de las

151 Diez 2003 66, con referencia a Corte de Punta Arenas, 22.10.2002, confirmada por
CS [cas. fondo], 25.3.2003, F. del M. 508, 278.

152 La jurisprudencia es constante en la materia: Corte de Santiago, 9.3.1999, GJ 225,
175; CS, 27.5.1999, RD]J, t. XCVI, sec. 3, 89, publicada también en F. del M. 486, 851; CS,
22.7.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 3*, 147, publicada también en F. del M. 488, 1523; Corte de
Santiago, 10.3.2000, GJ 237, 159; Corte de Santiago, 11.3.2002, GJ 273, 229; Corte de San-
tiago, 2.7.2002, GJ 265, 85; Corte de Santiago, 9.7.2002, GJ 275, 227; Corte de Concep-
cién, 28.8.2002, GJ 266, 210; Corte de Concepcién, 27.9.2002, GJ 270, 146; Corte de
Concepcién, 26.8.2003, rol N° 679-2003, confirmada por CS [cas forma y fondo], 2.12.2003,
rol N° 4.142-2003.

153 Diez 2003 77, advirtiendo que las obligaciones de seguridad del empleador son de
orden publico y que también la accién del tercero tiene por antecedente la infraccion de
esos deberes.

154 Sobre el articulo 184 del Codigo del Trabajo se ha fallado que se trata de una “nor-
ma que establece el deber general de todo empleador de proteger eficazmente la vida y
salud de sus trabajadores, obligacion legal que hace exigible del primero el emplear la debi-
da diligencia y cuidado en la direccion de la empresa, obra o faena, previniendo adecuada-
mente los riesgos consiguientes a la ejecucion del trabajo” (Corte de Santiago, 7.12.1998,
GJ 222, 196). Afirmado el origen legal de esta obligacién y del régimen de responsabilidad
se ha fallado que “debe estimarse que la responsabilidad del empleador por accidentes cul-
pables representa una situacion juridica absolutamente independiente de la subsistencia o
no del vinculo contractual” (Corte de Santiago, 1.6.1998, GJ 216, 195).
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causas de responsabilidad contractual que tengan por antecedente acci-
dentes del trabajo (Codigo del Trabajo, articulo 420 letra f); y en los jui-
cios respectivos se aplica el procedimiento concentrado de las causas
laborales (articulos 425 y siguientes). A su vez, atendida la naturaleza labo-
ral del procedimiento aplicable, se entiende que la prueba es evaluada
segun las reglas de la sana critica (articulo 456)."" A la inversa, con funda-
mento en el articulo 420 letra f, se ha estimado que los jueces del trabajo
son incompetentes para conocer de acciones de responsabilidad extracon-
tractual, aunque los ilicitos alegados sean infracciones a deberes de seguri-
dad impuestas por el Codigo del Trabajo.'*®

¢) Se han planteado dudas respecto de la calificacion de la responsabi-
lidad cuando quien demanda no es el trabajador, sino los titulares de la
accion de responsabilidad por el dano reflejo. Alguna jurisprudencia estimo que
la accion de los familiares del trabajador fallecido también tenia por ante-
cedente el dano que resulta de la infraccion de deberes contractuales del
empleador, de modo que, como en el caso de la accion del trabajador, la
responsabilidad podia ser tenida por contractual.’”” Con todo, mas recien-
temente se ha fallado que esta responsabilidad es extracontractual, de modo
que la accion debe ser planteada ante la jurisdiccion civil ordinaria, con
los demas efectos que de ello se siguen (procedimiento de lato conoci-
miento, valoracion reglada de la prueba, jurisdiccion civil).!*®

155 Ta Corte Suprema ha fallado, respecto de la facultad de ponderacién de la prueba
de los jueces en los juicios del trabajo, especificamente por accidentes del trabajo, que “en
tal actividad ejercida conforme a las reglas de la sana critica, dichos jueces son soberanos”,
CS, 6.1.2003, GJ 271, 186 (infra N° 510).

156 CS, 2.10.2003, rol N° 124-2003.

157 Corte de Santiago, 13.12.1999, GJ 234, 203; Corte de Santiago, 17.1.2000, GJ 235,
199; CS, 14.6.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 3%, 91; CS, 11.7.2000, RDJ, t. XCVII, sec 3*, 119, tam-
bién publicada en GJ 241, 160; y Corte de Santiago, 6.5.2002, GJ 263, 194. En los acciden-
tes con resultado fatal, cuando los actores eran sucesores del trabajador fallecido y actian
en calidad de herederos, se ha estimado que las reglas aplicables son igualmente las de la
responsabilidad contractual (CS, 25.3.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 3%, 63; CS, 8.8.2000, RDJ,
t. XCVIL, sec. 3%, 152, también publicada en GJ 242, 168 y E. del M. 501, 2427; y Corte de
Antofagasta, 13.12.2002, GJ 270, 183).

198 S, 19.8.2003, GJ 278, 252; CS, 26.8.2003, F. del M. 513, 2155; Corte de Santiago,
11.9.2003, Rev. Fueyo 1, 2004, 307; CS, 30.6.2004, Rev. Fueyo 3, 2004, las dos ultimas con co-
mentario de C. Pizarro; CS, 2.10.2003, F. del M. 515, 2956; CS, 11.5.2004, GJ 287, 247; CS,
7.10.2004, G] 292, 220; y CS, 24.8.2005, SJ 256, 7. En todos estos fallos se hace una referencia
explicita a que la responsabilidad es extracontractual si los demandantes actian a titulo perso-
nal y no en calidad de sucesores del trabajador fallecido, de lo que se deduce que resultan apli-
cables las reglas de la responsabilidad contractual para el evento que los mismos demandantes
accionen en calidad de sucesores; el efecto practico de esta doctrina es otorgar una opcion a la
victima indirecta que tiene la calidad de sucesor del trabajador fallecido. La jurisprudencia que
afirma la naturaleza extracontractual de la responsabilidad por dano reflejo, en caso de muerte
del trabajador, se funda en que la extension de la competencia de los tribunales laborales a
materias de responsabilidad derivada de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales,
dej6 excluida la responsabilidad extracontractual referida en el articulo 69 de la Ley de acci-
dentes del trabajo (Coédigo del Trabajo, articulo 420 letra f); véase nota subsiguiente.
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Parece discutible esta calificacion, porque si bien no existe una relacion
laboral directa entre las victimas por rebote y el empleador, ellas reclaman
danos producidos por el incumplimiento de deberes que surgian del con-
trato laboral con el trabajador fallecido, como sostenia la jurisprudencia
antes referida. La relacion contractual del trabajador con el empleador pue-
de ser calificada, por otra parte, como un contrato que también cede en
beneficio de un tercero, porque resulta evidente que las obligaciones de
seguridad que contrae el empleador lo son respecto del trabajador y de su
familia mas inmediata, incluyendo en ésta al conviviente (infra N° 790).

Finalmente, no hay razon para que la accion del trabajador y la de las
victimas por rebote queden sujetas a procedimientos diferentes; en ver-
dad, si se quisiera ser estricto en la observancia de la regla del articulo 69
de la Ley de accidentes del trabajo, la responsabilidad debiera regirse radi-
calmente por el derecho comun (incluyendo la jurisdiccion), por mucho
que los deberes de cuidado del empleador estén determinados por la ley
laboral; ello resultaria coherente, ademas, con la circunstancia de que el
ordenamiento especificamente protector del trabajador accidentado se ago-
ta en la legislacion especial sobre accidentes y enfermedades quedando
sujeta la responsabilidad civil a las reglas generales.’” Pero una vez acepta-
da la jurisdiccion del trabajo, por estimarse que la responsabilidad se sigue
del incumplimiento de obligaciones laborales, no debiera discriminarse
desde el punto de vista procesal y sustantivo entre la victima directa y las
reflejas, pues en uno y otro caso la pretensiéon indemnizatoria tiene por
antecedente el incumplimiento de deberes de cuidado en el ambito de la
relacion laboral.!®

159 Larenz 1987 217.

160 Como se ha senalado, la mayor dificultad para la unificacién del sistema de accio-
nes se encuentra en la regla del articulo 420 letra f del Codigo del Trabajo, que establece la
competencia de los juzgados del trabajo para conocer de “los juicios en que se pretende
hacer efectiva la responsabilidad del empleador derivada de accidentes del trabajo o enfer-
medades profesionales, con excepcion de la responsabilidad extracontractual, a la cual sera
aplicable lo dispuesto en el articulo 69 de la ley N° 16.744”. De este texto se ha inferido
que la jurisdiccion laboral sélo alcanza al trabajador (que queda protegido por el estatuto
contractual) y no a las victimas reflejas, que s6lo gozarian de una accién indemnizatoria
segun las reglas de la responsabilidad extracontractual. En verdad, la norma del Cédigo del
Trabajo, introducida por la ley N° 19.447, adolece de una inconsistencia sistemadtica, que
podria ser resuelta por via interpretativa. En efecto, el régimen de seguro obligatorio de
accidentes del trabajo, que en otros ordenamientos excluye la responsabilidad civil, da lu-
gar en el derecho chileno a una pretension indemnizatoria a favor de “la victima y las de-
mas personas a quienes el accidente o enfermedad cause dano” (articulo 69 letra b),
sujetandola al derecho comun, sin establecer diferencias segin quien ejerza la acciéon. En
consecuencia, corresponde a la jurisprudencia definir cual es ese derecho comun aplica-
ble; y todo indica que es el propio de las relaciones contractuales, en atenciéon a que las
obligaciones de seguridad del empleador pueden entenderse establecidas en favor del tra-
bajador y de su familia mas inmediata. Sobre la conveniencia practica y axiologica de uni-
formar por medio de ley los regimenes de responsabilidad, Diez 2003 76.
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d) Ninguna duda se plantea si el responsable del accidente es un fercero
ajeno al empleador, porque en tal caso la pretension no tiene fundamento
en el contrato de trabajo, de modo que la responsabilidad es inequivoca-
mente extracontractual y la jurisdiccion competente es la civil. Lo anterior
debe entenderse con la reserva de que si ese tercero se encuentra con el
empleador en una situacion de dependencia, el empleador suele respon-
der por el hecho ajeno (infra N° 508).

503. Ambito de la responsabilidad civil del empleador. A diferencia del
régimen de seguro de accidentes y enfermedades, la responsabilidad civil
tiene por antecedente la culpa del empleador. En correspondencia, el am-
bito de la responsabilidad es mas restringido que el riesgo cubierto por el
seguro. Mientras este ultimo alcanza todo accidente que haya sucedido
con ocasion de la relacion laboral, incluso el ocurrido en el trayecto al
lugar de trabajo, la responsabilidad civil solo puede referirse a la esfera de
cuidado del empleador.’® Sin embargo, este inequivoco principio legal ha
sido objeto de severas calificaciones por la jurisprudencia, como se vera en
los parrafos siguientes.

504. Naturaleza de la obligacion de cuidado. a) En circunstancias que la
responsabilidad civil del empleador se funda en su culpa o dolo, no tiene
por antecedente una obligacion de garantia del empleador que dé lugar a res-
ponsabilidad por el solo hecho de producirse el dano en la esfera de cui-
dado de este ultimo, lo que funcionalmente equivale a una responsabilidad
estricta contractual. De hecho, esa funcion de garantia es cumplida por el
seguro de accidentes del trabajo, en su calidad de seguro de danos ocurri-
dos con ocasion de la relacion laboral, y cuyas prestaciones se devengan
con independencia de la conducta del empleador.

b) Desde un punto de vista juridico, el deber de cuidado del emplea-
dor corresponde a una obligacion de seguridad,'™ que tiene por objeto la
integridad fisica y psiquica del trabajador. En este caso, la obligacion de
seguridad no es implicita (como ocurre usualmente en materia contrac-
tual), sino que esta expresamente consignada en el Codigo del Trabajo:
“El empleador estara obligado a tomar todas las medidas necesarias para

2 proteger eficazmente la vida y la salud de los trabajadores, manteniendo
las condiciones adecuadas de higiene y seguridad en las faenas, como tam-

Ne1

161 Explicando esta idea y, por lo mismo, afirmando la irresponsabilidad del emplea-
dor por los accidentes de trayecto, la Corte Suprema ha fallado que “en este tipo de acci-
dentes, es decir, de trayecto, el empleador no puede ejecutar, ya sea por imposibilidad fisica
y material, el deber de proteccion de sus asalariados, razén por la cual el articulo 184 del
Texto Laboral s6lo le impone al ente patronal tal carga de cuidado, de sus asalariados, en
las obras o faenas y, en consecuencia, por regla general, no puede asumir responsabilidad
en este tipo de imprevistos laborales” (CS, 8.5.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 3%, 101); véase tam-
bién CS, 13.5.2003, GJ 275, 222.

162 Sobre la idea de obligacién de seguridad en el derecho francés, Mazeaud/Chabas
1998 396, Carbonnier 2000 520.
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bién los implementos necesarios para prevenir accidentes y enfermedades
profesionales” (Codigo del Trabajo, articulo 184 I).

c) Las obligaciones de seguridad, a diferencia de las obligaciones de
garantia, no tienen por objeto asegurar que el acreedor quedara indemne
de todo dano, sino establecen un deber de cuidado, que debe ser apreciado
segun las circunstancias.'®® La equivoca redaccion del referido articulo 184
I del Codigo del Trabajo puede inducir a error en esta materia, porque,
por un lado, parece insinuar una obligacion de garantia (“el empleador
estara obligado a tomar todas las medidas para proteger eficazmente la
vida y salud de los trabajadores”), aunque, por otro, establece una obliga-
cion de diligencia (“manteniendo las condiciones adecuadas de higiene y
seguridad en las faenas, como también los implementos necesarios para
prevenir accidentes y enfermedades profesionales”). Sin embargo, la nor-
ma se limita a enunciar un principio general en materia de obligaciones
de seguridad del empleador y no tiene por finalidad establecer un estatu-
to de responsabilidad, diferente al general, fundado en la culpa, como
parecen insinuar algunos fallos.'**

Por eso, en el sistema de proteccion del trabajador en el derecho chile-
no, la responsabilidad civil que se sigue del accidente del trabajo, que es
complementaria respecto del seguro, debe ser construida sobre la idea de la
culpa del empleador, segin dispone expresamente el articulo 69 de la ley
sobre accidentes del trabajo.

d) En estricto sentido, el estatuto protector especial del trabajador se
agota en el ordenamiento especial sobre seguro de accidentes del trabajo
y enfermedades profesionales, que establece las mayores garantias que el
derecho puede técnicamente ofrecer para la reparacion de un dano. Por

163 Clarificador acerca de la circunstancia de que las obligaciones de seguridad no de-
ben confundirse con las de garantia, ni con la responsabilidad estricta u objetiva, CS,
5.9.2002, F. del M. 502, 2520.

164 Alguna jurisprudencia ha tendido de lege ferenda a derivar hacia una forma de res-
ponsabilidad, fundando esta obligacion de seguridad en el riesgo que el empleador crea
para sus trabajadores. Asi se ha fallado que “es el empresario que con su actividad econo-
mica crea condiciones de riesgo para sus dependientes quien esta obligado a proporcionar-
les las condiciones de seguridad adecuadas para el normal desarrollo de su trabajo” (Corte
de Santiago, 2.7.2002, GJ 265, 85); que no es el trabajador quien incurre en negligencia al
exponerse a los riesgos de su oficio, sino que es “el empresario el que con su actividad eco-
noémica crea condiciones particulares de peligrosidad que generan responsabilidad si no
las desarrolla con la diligencia que un hombre diligente emplea ordinariamente en sus ac-
tividades propias” (Corte de Santiago, 9.7.2002, GJ 275, 227); que “el primer responsable
por la prevenciéon [de accidentes del trabajo] debe ser el empleador, por cuanto las obliga-
ciones del contrato y el estado de necesidad pueden motivar a la exposicion a riesgos del
econémicamente débil, situacion que, como es de justicia evidente, la sociedad quiere y pro-
cura evitar” (Corte de Antofagasta, 13.12.2002, GJ 270, 183); también se ha dicho que la
obligacién del empleador de brindar seguridad y adoptar todas las precauciones para evi-
tar accidentes radica en que el trabajador “ha concedido al empleador el derecho de reali-
zar determinados actos sobre su persona en el desarrollo del contrato de trabajo” (Corte
de Concepcion, 27.9.2002, GJ 270, 146).
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eso, como se ha visto, en muchos ordenamientos juridicos ese sistema pro-
tector excluye otras formas de reparacion (supra N°501). Asi se explica
que la responsabilidad civil, que puede tener lugar ademds de ese estatuto
protector, se rija por principios de derecho privado, como expresamente
senala el articulo 69 de la Ley de accidentes del trabajo.

505. Culpa de la cual se responde. De acuerdo con las reglas generales del
derecho comun, el empleador responde de culpa leve (articulo 1547 del
Codigo Civil). Ello no significa que deba emplearse en la seguridad de los
trabajadores el mismo nivel relativo de cuidado que el exigido para prote-
ger, por ejemplo, la integridad de las cosas. De acuerdo con las reglas
generales, el nivel de cuidado exigible depende del valor de los bienes
juridicos amenazados por la conducta del responsable. El estandar de dili-
gencia del empresario prudente y diligente asume que éste adopta las pre-
venciones en consideracion de la entidad de los bienes comprometidos
(supra N° 58) .16

506. Determinacién de los deberes de cuidado del empleador. De acuerdo
con las reglas generales, el empleador esta sujeto a deberes de cuidado
que provienen de tres fuentes (supra N° 52). Ante todo, su conducta esta
regida por las reglas que senalan la ley, las regulaciones administrativas, asi
como también los reglamentos internos de seguridad laboral. La infrac-
cion a estas reglas da lugar a culpa infraccional. Ademas, esta regida por los
usos normativos de prevencion de riesgo en la industria respectiva. Final-
mente, el empleador esta sujeto a los deberes generales de cuidado que
responden al estandar del empresario razonable y diligente. Como se ha visto,
en atencion a que se trata de reglas de orden publico, a efectos de cons-
truir en concreto estos estandares, resulta indiferente que la responsabili-
dad sea calificada bajo un estatuto contractual o extracontractual.

a) Deberes de cuidado exigidos por los usos normativos de la activi-
dad. Ademas de las regulaciones legales y administrativas, la prevencion
de riesgos es una disciplina especial de la gestion empresarial. Los estan-
dares informales o codificados privadamente son criterios especialmente
utiles para determinar los deberes de conducta, pues expresan la expe-

Ne1

165 Se ha fallado que atendidos los valores comprometidos en el deber de seguridad,
que no son de caracter patrimonial, sino que importan la propia vida, la integridad fisica y
psiquica y la salud del trabajador; el empleador debe aplicar sumo cuidado en proteger al
trabajador (CS, 27.5.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 3%, 89, publicada también en F. del M. 486,
851; Corte de Santiago, 30.12.1999, GJ 234, 203; CS, 8.8.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 37, 152,
publicada también en GJ 242, 168, y F. del M. 501, 2427; Corte de Santiago, 29.8.2003, GJ
278, 282; Corte de Concepcion, 25.10.2003, rol N° 1.730-2003, confirmada por CS [cas. for-
ma] 28.1.2004, rol N° 5.212-2003). Aunque a veces se hace alusion a que el empleador re-
sulta responsable de la culpa levisima, en razén de los bienes comprometidos, no parece
necesario recurrir a esta alteracion de lege ferenda del grado de culpa del cual se responde,
sino que es preferible atender al cuidado que una persona juiciosa pone ordinariamente
ante riesgos de esa significacion (supra N° 46).
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riencia acumulada en una materia que ha sido objeto de especial atencion
en el desarrollo de buenas practicas empresariales (supra N° 56).

b) Deberes de cuidado construidos de conformidad con el estandar
del empresario diligente. De acuerdo con el principio establecido por el
articulo 184 del Codigo del Trabajo, el empleador tiene el deber de velar
por la seguridad de los trabajadores empleando el cuidado necesario para
prevenir eficazmente los accidentes y enfermedades profesionales (inclu-
yendo las de caracter psiquico). Los deberes de cuidado dirigidos a este
fin pueden ser ordenados en torno a algunos aspectos principales:'®

® Personal competente: E1 empleador responde si el accidente se debe a la
incompetencia de otros trabajadores de la empresa. Si éstos no estan habi-
litados para realizar las tareas preventivas concretas que resultan exigibles,
atendidas las circunstancias, la culpa es personal del empleador que no ha
dotado a la empresa de los recursos humanos necesarios para prevenir
accidentes. A su vez, si el accidente se debe a la culpa de otro trabajador,
el empleador responde por el hecho ajeno, de acuerdo con las reglas ge-
nerales (supra § 18 a).'%

* Equipamiento adecuado: Especialmente en el caso de accidentes con
maquinarias o equipos de transporte, la causa se puede encontrar en que
estos son impropios o estan en estado defectuoso. Asi, por ejemplo, se ha
fallado que hay culpa del empleador si la maquina perforadora que em-
pleaba el trabajador no tenia una envoltura protectora exigida para efec-
tos preventivos, ni estaba en buenas condiciones;'*® si el neumatico de un

166 En la ordenacién de los deberes de cuidado del empleador sigo una tipificacion de
Markesinis/Deakin et al. 2003 567; en el derecho inglés existe en materia laboral un régi-
men analogo al chileno, esto es, de seguridad social complementada por un estatuto gene-
ral de responsabilidad civil (zorts).

167 Se ha fallado que hay responsabilidad de la empresa si en una operacién destinada a
la inspeccion de la techumbre de un galp6n, no se adoptan por el personal especializado las
medidas de seguridad adecuadas, ascendiéndose a la techumbre mediante una gria horquilla
acondicionada al efecto, sin cuerdas, cascos o cinturones de seguridad, a resultas de lo cual se
produce un accidente fatal, ya que “la falta de adopcion de las medidas de seguridad en la
operacion descrita importa una conducta culposa de parte de empleados de la demandada
que intervinieron en los hechos, por la cual la empresa demandada debe responder civilmen-
te, puesto que tuvieron que prever que constituia una imprudencia efectuar la maniobra pro-
yectada sin las medidas de seguridad del caso, y que ello podria provocar la caida de una persona
que efectuara la inspeccion de la techumbre” (Corte de Santiago, 7.8.2002, RD], t. XCIX, sec. 2%,
96). Igualmente hay responsabilidad de la empresa si sus supervisores no advierten la fisura de
un poste de concreto de nueve metros de altura y ordenan a un trabajador treparlo, produ-
ciéndose el quiebre del poste y la posterior caida del trabajador (Corte de Santiago, 11.7.2000,
confirmado por CS [cas. fondo], 16.10.2000, GJ 244, 163, publicada también en F. del M. 503,
3695). En el mismo orden de ideas se ha fallado que si el jefe de cuadrilla de una empresa
ordena ejecutar una tarea de alto riesgo sin tomar los resguardos requeridos, produciéndose
un accidente, “la empresa por tratarse de un accidente del trabajo en condiciones impropias
por falta de seguridad adecuada, responde por el hecho del jefe de cuadrilla que dio la orden,
y que estd a su cuidado” (Corte de Copiap6, 2.10.2001, rol N” 4.383-2001).

168 Corte de Santiago, 8.3.1999, GJ 225, 175.
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gran camion utilizado en operaciones mineras explota porque no ha sido
inflado de acuerdo con las prescripciones técnicas;'® o si el andamio de
una construccion ha sido construido de manera incorrecta, provocando la
caida de un trabajador.'”

* Seguridad del espacio fisico donde se trabaja. No es posible definir en
abstracto las condiciones que debe tener el espacio fisico donde se trabaja.
El estandar de razonabilidad se relaciona con la entidad del riesgo que el
empleador debe prevenir (supra N 59 y 60) y con los medios disponibles
que la diligencia exige introducir.'”!

169 Corte de Antofagasta, 13.12.2002, GJ 270, 183.

170 Corte de Santiago, 22.4.2003, GJ 274, 281. En el mismo sentido, se ha resuelto que
hay responsabilidad del empleador si el accidente se debe a la falta de chalecos salvavidas y
flotadores para trabajadores que realizan labores maritimas (Corte de Puerto Montt, 26.5.1999,
rol N° 7.721, confirmada por CS [cas. fondo], 22.6.2002, rol N° 2.439-1999); si no existen los
elementos adecuados para transportar un pesado tablero eléctrico desde un primero a un
quinto piso, efectuandose la maniobra en una plataforma o montacargas no apto para dichos
fines (Corte de Santiago, 28.10.1999, GJ 232, 195); si al trabajador que esta encargado de la
revision y mantencion de calderas que se encuentran en un espacio cerrado, no se le ha pro-
visto de algun especial instrumento de seguridad que le permita advertir la excesiva presen-
cia de monoxido de carbono y de mascarillas idéneas (CS, 8.8. 2000, RDJ, t. XCVII, sec. 3%,
152, publicada también en GJ 242, 168, y F. del M. 501, 2427); si se ha ordenado la realiza-
ci6n de una maniobra de carga de pesados dngulos metalicos sobre un vehiculo que no cuenta
con ninguna aptitud para ello (Corte de Copiap6, 18.7.2002, confirmada por CS [cas. forma
y fondo], 6.10.2003, GJ 271, 186); y, si para mover cajas que estan en altura el trabajador ha
debido subirse a la una de una gria horquilla, siendo insuficiente para su seguridad que esté
provisto solo de zapatos especiales y cinturén de seguridad (CS, 10.6.2003, F. del M. 511, 1332).

171 Un caso tipico de apreciacion de la culpa en atencién a la seguridad del lugar de traba-
jo se muestra en un fallo que condené a una empresa fruticola porque no contaba con una
plataforma estable, ni con otras protecciones que ordenaba la experiencia para que el opera-
dor de una maquina no corriera el riesgo de sufrir un accidente (Corte de Rancagua, 7.3.2002,
rol N° 18.105, confirmada por CS [cas. fondo], 7.5.2002, rol N° 1.187-2002); aplicando el mis-
mo criterio se ha fallado que el empleador infringe su obligacién de seguridad si carecia de
sitios adecuados para lavar fondos de casino, disponiendo que dichas labores se efectuaran en
un sector destinado a la descarga de camiones, donde, a su vez impropiamente, se encontraba
un camion que era objeto de revision mecanica, que se desliz6 hacia una muralla de conten-
cion, aprisionando al trabajador que alli efectuaba labores de aseo, el que a causa de ello sufrié
la amputacién de una pierna (Corte de Concepcién, 13.7.1998, confirmado por la CS [cas. for-
ma y fondo], 6.9.1998, GJ 219, 168); se ha resuelto que hay culpa por falta de seguridad del
lugar fisico en que se trabaja si se dispone de manera permanente que trasvasijes de bencina se
realicen en los vestidores, cerca de una resistencia eléctrica y de equipos de calefaccion hechi-
zos, a resultas de lo cual se produce un incendio que causa quemaduras severas a un trabajador
(CS 27.5.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 3, 89, publicado también en E del M. 486, 851); incurre en
negligencia la empleadora que autoriza que labores de soldadura y esmerilado se efectien en
un espacio contiguo a un galpén donde se efectiian operaciones que implican la manipulacion
de productos quimicos altamente inflamables, produciéndose un accidente de trabajo debido a
que una chispa salta de un lugar a otro (Corte de Santiago, 30.12.1999, GJ 234, 203); no ofrece
seguridad el lugar de trabajo cuya cortina metdlica de acceso se encuentra en mal estado, a me-
dia altura, obstruyendo la circulacion de los trabajadores, lo que termina por causar un acci-
dente (Corte de Santiago, 8.9.2004, GJ 291, 238).
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® Organizacion industrial eficiente. La mayoria de los casos de responsabi-
lidad civil por accidentes laborales parece tener por antecedente un defec-
to de organizacion que el demandante atribuye al empleador. Este defecto
se refiere especialmente al establecimiento de un sistema de seguridad
proporcionado al riesgo, a instrucciones apropiadas y a un mecanismo de
supervision para comprobar que el sistema y las instrucciones funcionan
apropiadamente.'” A pesar de su aparente simplicidad, en la practica este
concepto adolece de imprecision. Asi se explica que a menudo los fallos se
limiten a inferir la falta en la organizacion del mero hecho de que haya
ocurrido el accidente.'” Como se vera en el proximo parrafo, ello puede
ser inobjetable si existen antecedentes para construir una presuncion de
culpa. Sin embargo, esta forma de ver el asunto adolece del riesgo de que
una presuncion vagamente construida devenga de hecho en indestructi-
ble, con lo que la responsabilidad tiende a transformarse en un régimen
de responsabilidad estricta, alterandose asi el estatuto de responsabilidad
por culpa que la ley establece como complementario del seguro de acci-
dentes y enfermedades laborales. Me parece que una opinion inglesa ex-
presa un buen punto de equilibrio en la materia: “Es deber del empleador
considerar la situacion, para disenar un sistema de prevencion adecuado,
para instruir a su personal acerca de lo que deben hacer y suministrar los
elementos que pueden ser requeridos. Por cierto que €l no puede estar
seguro de que el personal hara lo debido cuando trabaja sin supervision.
Pero si €]l hace lo que es razonable para asegurar que el sistema sea opera-
do con seguridad, habra hecho lo que estd obligado a hacer”.!'™

En definitiva, la responsabilidad por culpa se sostiene en un juicio acerca
de lo que razonablemente se puede esperar de quien tiene un deber de
cuidado. En circunstancias que ninguna regulacion profesional o legal pue-
de aspirar a la exhaustividad, el mas general de los criterios de determina-
cion de los deberes de cuidado es el estindar de la persona razonable. La
responsabilidad por culpa supone que el juez se ponga en la situacion de
un empresario prudente y diligente y compare, sobre la base de los hechos
de la causa, si el demandado observo ese estindar de conducta (supra
§ 18). En otras palabras, el juicio de culpabilidad requiere comparar la
conducta efectiva con la que debi6 observarse en concreto.

c) Culpa infraccional. No es esta la sede para analizar los innumera-
bles tipos de regulaciones de seguridad laboral (Codigo del Trabajo; Co-

172 Markesinis/Deakin et al. 2003 569.

173 Véanse, por ejemplo, Corte de Concepcion, 13.7.1998, GJ 219, 168; Corte de Santia-
go, 7.12.1998, GJ 222, 196; Corte de Santiago, 28.10.1999, GJ 232, 195; CS, 11.7.2000, GJ
241, 160; CS, 24.10.2000, G] 244, 98, publicado también en F. del M. 503, 3498; Corte de
San Miguel, 23.5.2001, RD]J, t. XCVIII, sec. 3%, 103; CS, 8.8.2002, RDJ, t. XCVII, sec. 3°, 152;
Corte de Concepcion, 28.8.2002, GJ 266, 210; CS, 9.1.2003, F. del M. 506, 5214; Corte de
Santiago, 9.7.2003, G] 275, 227; Corte de Santiago, 29.8.2003, GJ 278, 282; y CS, 11.9.2003,
GJ 279, 230.

174 Lord Reid en General Cleaning Contractors Ltd. v. Christmas, AC 180, 194 (1953), cita-
do por Markesinis/Deakin et al. 2003 569.

DELITO - LEY N° 17.33,

LA FOTOCOPIA DE LIBROS ES UN

709 eDITORIAL JURIDICA DE CHILE M



§ 51. ACCIDENTES DEL TRABAJO

digo Sanitario; DS 594/1999, del Ministerio de Salud, que reglamenta las
condiciones sanitarias y ambientales basicas en los lugares de trabajo;
regulaciones especiales para ciertos tipos de actividades empresariales;
normas que establecen deberes de prevencion, en la forma de comités
de higiene y seguridad y reglamentos internos, entre muchas otras).'”
En principio, la infraccion de un deber legal y reglamentario permite
dar por acreditada la culpa, a menos que se muestre que la norma infrin-
gida no tiene por fin prevenir el accidente por el cual se demanda o que
el accidente habria ocurrido de igual modo si se hubiese observado la
regla (supra N° 53).

507. Prueba de la culpa. a) En el ambito contractual, las obligaciones de
seguridad pueden ser de medio o de resultado. Son obligaciones de medio
si la obligacion del deudor consiste en adoptar las medidas razonables
de prevencion; son obligaciones de resultado si la obligacion consiste en
evitar al trabajador la produccién de un accidente.'”® En un caso la res-
ponsabilidad requiere que se pruebe la negligencia del empleador; en el
otro, la negligencia se infiere de la materializaciéon del dano.'”” De he-
cho, nada indica que la respuesta tenga que ser rotunda. La distincion
entre obligaciones de medio y resultado tiene una funcion heuristica,
que facilita la comprension de la naturaleza de la relacion, mas que clasi-
ficatoria.'™

La norma del articulo 184 del Coédigo del Trabajo, aunque hace refe-
rencia al deber de conducta del empleador de mantener las condiciones
adecuadas de higiene y seguridad (lo que tipicamente alude a una obliga-
cion de medios), parece indicar que se trata de una obligacion de seguri-

175 Un panorama en Cerda 1999 23.

176 Carbonnier 2000 521.

177 No es este el lugar para analizar una distincién que pertenece tipicamente a la res-
ponsabilidad contractual; la distinciéon atiende a que en algunas relaciones contractuales el
deudor esta obligado a proporcionar un beneficio al acreedor; de modo que se entiende que
la ha infringido si no lo hace (tipicamente en las obligaciones de dar y entregar), mientras
que en otras, la obligacion se refiere a ejecutar diligentemente una prestacién, que puede o
no traducirse en un resultado beneficioso para el acreedor (como ocurre con frecuencia en
las obligaciones profesionales). Las obligaciones de resultado son facilmente calificables bajo
las reglas del articulo 1547; por el contrario, en las obligaciones de medio, el juicio acerca de
si el deudor se comport6 diligentemente es esencial para saber si hubo incumplimiento. En
otras palabras, en la obligaciéon de resultado la culpa se presume, mientras en la obligacion
de medios es objeto de prueba compartida entre las partes (supra N° 463).

178 Mazeaud/Chabas 1998 14. En el derecho francés, se ha fallado que en virtud del
contrato de trabajo que lo une a su trabajador, el empleador se compromete frente a éste a
una obligacion de seguridad de resultado, especialmente en lo concerniente a las enfermeda-
des profesionales contraidas por el trabajador por el hecho de los productos fabricados o
utilizados por la empresa (cass. social, 28.2.2002, Bull. Civ. V, N° 81). Fallos posteriores han
extendido esta calificacion a los accidentes del trabajo: si se acredita la conciencia del peli-
gro y la ausencia de medidas de proteccién por parte del empresario, la jurisprudencia re-
ferida asume que se trata de una culpa inexcusable.
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dad calificada por el resultado, en la medida que establece el deber de
proteger eficazmente la vida y la salud de los trabajadores (supra N° 464).

Por otra parte, lo dicho respecto de la presunciéon de culpa por el
hecho propio tiene aplicacion extensiva a esta materia (supra § 14), por-
que tratandose de un régimen legal de responsabilidad, las categorias de
la responsabilidad extracontractual pueden resultar igualmente pertinen-
tes que las del derecho de los contratos. Aplicando estas reglas, se puede
concluir también que se trata de una responsabilidad por culpa presunta,
en especial en lo referente a enfermedades profesionales y a accidentes en
que inequivocamente han intervenido cosas o personas que pertenecen al
ambito de cuidado del empleador.

b) La jurisprudencia no ha sido uniforme en la materia. Por un lado, se
ha asumido que la obligacion del empleador es de medios, porque del mero
hecho de que el trabajador se haya accidentado con ocasion del trabajo no
se sigue que exista responsabilidad del empleador, pues debe existir “una
conducta ilicita de su parte, que incida en el dano que se trata de indemni-
zar, como son los incumplimientos o las omisiones de las obligaciones de
seguridad y proteccion que le impone la ley”.!” Pero, por otro lado, se ha
entendido que la obligacion es de resultado, porque si bien “en caso alguno
puede llegar a entenderse que el empleador se compromete a que no se
produzcan accidentes”, también “corresponde al empleador probar que adop-
t6 todas las medidas necesarias y proporciono todos los elementos o imple-
mentos requeridos para evitar accidentes en el trabajo”.'®

El camino mas seguro para interpretar estas diferentes opiniones es
asumir que no es sensato forzar un criterio uniforme, sino que es tarea de
la jurisprudencia tender una linea divisoria entre los diversos grupos de
casos. Asi, si el accidente cae dentro del ambito de actividades que estan
bajo el control del empleador y se cumplen las condiciones generales para
que pueda presumirse en principio su culpa por el hecho propio (supra
N° 94),"! la culpa debiera presumirse y la prueba liberatoria deberia co-
rresponder al demandado;'® y, cuando proceda, la jurisprudencia debiera

179 CS, 21.10.2002, F. del M. 503, 3182, pronunciado respecto de un accidente del tran-
sito sufrido por un trabajador en cumplimiento de sus deberes, pero causado exclusivamente
por la conducta imprudente de un tercero ajeno al ambito de control del empleador.

180 Corte de Concepcidn, 27.9.2002, GJ 270, 146. En concordancia con la doctrina que
afirma que la responsabilidad del empleador es contractual, se ha fallado que el orden juridi-
co “pone el peso de la prueba de cargo del empleador —del demandado, para el caso— quien
de acuerdo con las reglas de la responsabilidad civil (articulo 1547 del Cédigo Civil) esta gra-
vado con una presuncion de culpa que debe desvirtuar” (Corte de Concepcion, 26.8.2003,
rol N° 679-2003, confirmada por CS [cas. forma y fondo], 2.12.2003, rol N° 4.142-2003.

181 En un caso en que la presuncién de culpa resultaba evidente (tanto por la peligro-
sidad de la accién, como por una maxima de la experiencia), se estim6 negligente haber
admitido faenas en el lugar donde el mismo dia se habia limpiado un pozo con gran canti-
dad de dcido sulftrico (Corte de Santiago, 2.7.2002, GJ 265, 85).

182° Como expresamente se exige en Corte de Concepcion, 13.7.1998, GJ 219, 168; Cor-
te de Santiago, 17.1.2000, GJ 235, 199; y Corte de Santiago, 22.4.2003, G] 274, 281.
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estar abierta a aceptar la excusa de razonable diligencia.'® Por el contra-
rio, si el accidente, aunque sea con ocasion del trabajo, escapa al ambito
de cuidado que naturalmente corresponde al empleador (como ocurrié
en el caso del accidente del transito sufrido por el trabajador en cumpli-
miento de sus deberes), es sensato que la prueba de la negligencia corres-
ponda al demandante.'®*

c) Lo expresado en el parrafo precedente resulta igualmente aplicable
si la responsabilidad que se hace valer tiene fundamento extracontractual
(supra N° 502).

508. Responsabilidad por el hecho ajeno. a) El empleador puede verse
obligado a responder por el hecho ajeno en dos hipétesis principales: cuan-
do el accidente es sufrido por un trabajador de un contratista o cuando es
provocado por alguna persona por cuyo hecho responde.

b) En el derecho del trabajo, el dueno de una obra, empresa o faena
es subsidiariamente responsable de las obligaciones laborales y previsiona-
les que afecten a los contratistas en favor de los trabajadores de éstos; la
responsabilidad puede extenderse de igual modo a los subcontratistas (Co-
digo del Trabajo, articulo 64). La responsabilidad subsidiaria estd limitada
al cumplimiento de las obligaciones que suponen prestaciones en dinero,
atendido el contexto en que se encuentra esa disposicion (Capitulo VI,
Titulo I, Libro I del Cédigo del Trabajo, titulado “De la proteccion a las
remuneraciones”).

En la medida que la responsabilidad del principal no tiene por antece-
dente la infraccion de las obligaciones remuneratorias y previsionales refe-
ridas en esa disposicion legal, la responsabilidad del empresario que encarga
la obra a un subcontratista s6lo puede basarse en su propia culpa.'® Asi se
ha fallado que esa responsabilidad “debe estimarse extendida sélo a aque-
llos casos en que el dueno de la obra, faena o empresa ha podido fiscalizar
el cumplimiento por el contratista o subcontratista de las obligaciones de
las que se pretende hacerlo responsable”.!® Pero también existe jurispru-
dencia que entiende que la responsabilidad subsidiaria del principal se

183 En un caso referido a la accién de un trabajador que sufrié la fractura del quinto
metatarso del pie derecho y otras lesiones a consecuencia de un accidente en el taller del
demandado, la Corte estim6 que el empleador habia cumplido los deberes de seguridad
en la medida que “dispuso de todas las medidas necesarias para la prevencién de acciden-
tes, implementando todos los mecanismos necesarios para desarrollar una faena de alto ries-
go, con la mayor precision y seguridad”, a lo que se agregaba una correcta instruccion y
equipamiento del personal, de modo que el accidente era atribuible exclusivamente a la
conducta desaprensiva del trabajador (Corte de Concepcién, 27.9.2002, GJ 270, 146).

184 Como expresamente se exige en CS, 30.11.2000, GJ 245, 39, publicada también en
F. del M. 504, 4152.

18 En este sentido, con antecedentes historicos, textuales y sustantivos, Zelaya en Ba-
raona/Zelaya 2005 114.

186 Asi, CS, 29.4.2004, rol N° 2.297-2003; en distinto sentido, Corte de Santiago,
31.1.2001, GJ 248, 211.
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extiende no solo a la proteccion de las remuneraciones y prestaciones de
seguridad social, sino también a las obligaciones de seguridad del contra-
tista con sus trabajadores.'®” Esta jurisprudencia implicitamente asume, en
general, que el principal ha actuado con negligencia en la programacion
o coordinacion de las tareas o en el mantenimiento de las instalaciones.'
Al establecerse esta responsabilidad por el hecho de los contratistas no
puede ignorarse que la economia contemporanea se basa crecientemente
en la division del trabajo, que lleva a que las labores complejas sean pro-
gresivamente ejecutadas con la participacion de contratistas autbnomos y
especializados, que carecen de vinculos de dependencia con quien hace el
encargo, de modo que no hay razon para extender la responsabilidad del
principal mas alla de su ambito de cuidado, a menos que pueda imputar-
sele en la relacion un abuso de la personalidad juridica (supra N° 135).Y si
de lege ferenda se aceptare una aplicacion extensiva del articulo 64 del Codi-
go del Trabajo, se entiende que esta responsabilidad es subsidiaria, de modo
que solo procede si el contratista no cumple con la obligaciéon indemniza-
toria que le ha sido impuesta.'®

c) El empleador responde por el hecho ajeno de quienes estan bajo su
dependencia o cuidado. En la materia existe una diferencia entre la responsa-
bilidad contractual y la extracontractual. En la primera, la responsabilidad
es vicaria, por interpretacion extensiva del articulo 1679 (infra N° 782); en
la segunda, el principal es responsable en razon de la presuncion de culpa
del empresario por el hecho de sus dependientes, que la jurisprudencia
ha extendido hasta el limite de la responsabilidad vicaria (supra § 18).

509. Culpa concurrente del trabajador. En circunstancias que se trata de
un régimen de responsabilidad de derecho comun, que complementa el
sistema de seguro social, si la victima del accidente se ha expuesto impru-
dentemente al dano, corresponde aplicar a la relacion entre el empleador

187 Se ha fallado que hay responsabilidad del empleador si uno de sus trabajadores su-
fre un accidente debido a la negligencia de una empresa externa, contratada para el mon-
taje e instalacion de un neumadtico que posteriormente explota (Corte de Antofagasta,
13.12.2002, GJ 270, 183); en sentido andlogo, Corte de Santiago, 31.1.2001, GJ 248, 211;
CS, 2.1.2004, rol N° 676-2004; CS, 31.5.2004, rol N° 756-2003 (citados estos ultimos por Ze-
laya en Baraona/Zelaya 2005 111).

188 Fxigiendo algtin grado de control del duenio de la obra o faena como condicion
para imponerle responsabilidad por accidentes del trabajo, CS, 8.5.2002, RDJ, t. XCIX,
sec. 3%, 101; Zelaya en Baraona/Zelaya 2005 112 entiende que los fallos que dan lugar a la
responsabilidad del principal generalmente asumen que éste ha incurrido en negligencia.

189 Sobre la subsidiariedad de esta responsabilidad, se ha fallado que “conforme a la
naturaleza misma de una obligacion subsidiaria, no procede demandar ni requerir de pago
al dueno de la obra, empresa o faena, sin haber requerido previamente al contratista o sub-
contratista, respectivamente, como tampoco demandar conjuntamente a ambos” (Corte de
Santiago, 17.1.2000, GJ 235, 199); CS, 29.4.2004, rol N° 2.297-2003, establece como criterio
de responsabilidad del principal precisamente que éste haya tenido la posibilidad de fisca-
lizar y controlar las medidas de seguridad del contratista.
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y el trabajador la regla de compensacion de culpas y de disminucioén corre-
lativa de la indemnizacion (articulo 2330 del Codigo Civil). La relacion
civil entre el empleador y el trabajador asume que ambos son personas
que interactdan sobre la base del respeto reciproco y del debido cuidado
de si mismas, de modo que no es razonable imputar al empleador, en esta
sede, las negligencias del trabajador. Ello no impide que en la apreciacion
de la negligencia laboral sean consideradas las circunstancias concretas
del caso, en especial las consecuencias que puede tener la rutina en los
niveles de atencion que se pueden esperar del trabajador (supra N° 285).'%
A falta de esta justificacion, la culpa del trabajador debe entenderse deter-
minante en la disminucion de la indemnizacion o en la exclusion de la
responsabilidad, segun las reglas generales (supra N> 289 y 290).'!

510. Valoracion de la prueba segun el criterio de la sana critica. En la
medida que las causas de responsabilidad civil en que se invoca la res-
ponsabilidad contractual del empleador quedan sujetas a las reglas de
procedimiento que el Coédigo del Trabajo establece para la jurisdiccion
laboral, la prueba queda sometida a la valoracién de conformidad con
las reglas de la sana critica (Codigo del Trabajo, articulo 456). Esa nor-
ma dispone que el juez, al apreciar la prueba de esa manera, “debera
expresar las razones juridicas y las simplemente logicas, cientificas, téc-
nicas o de experiencia en cuya virtud les designe valor o las desestime”;
la disposicion luego agrega que “en general, tomara en especial consi-
deracion la multiplicidad, gravedad, precision, concordancia y conexion
de las pruebas o antecedentes del proceso que utilice, de manera que
el examen conduzca légicamente a la conclusion que convence al sen-
tenciador”.

En consecuencia, la apreciacion de conformidad con la sana critica
exige del juez la explicacion de las circunstancias concretas que le permi-
ten llegar al convencimiento en la determinacion de los hechos. Los jue-
ces son soberanos en obtener sus conclusiones a menos que en la

19 Ta jurisprudencia, sin embargo, en materia de responsabilidad civil por accidentes
del trabajo, extiende a veces de modo exorbitante el criterio protector del derecho laboral,
como se muestra en situaciones que podrian ser consideradas de exclusiva responsabilidad
de la victima; asi, por ejemplo, en el caso de un accidente provocado por la caida de un
ascensor en un pique minero, en circunstancias que la victima ordené una reparacion he-
chiza, sin esperar la llegada del personal especializado (CS, 30.9.2002, rol N° 1.733-2001).
En contraste, se ha entendido que no hay lugar a responsabilidad civil respecto del trabaja-
dor que sufre un accidente por no emplear la ropa de proteccion provista y prescrita por la
empresa (Cerda 1999 26).

191 Véase, por ejemplo, Corte de Puerto Montt, 26.5.1999, rol N° 7.721, confirmada por
CS [cas. fondo], 22.6.2002, rol N° 2.439-99; Corte de Santiago, 28.10.1999, GJ 232, 195; CS,
29.1.2001, GJ 247, 199; Corte de Santiago, 7.8.2002, RD]J, t. XCIX, sec. 2%, 96; Corte de San-
tiago, 27.9.2002, GJ 270, 146; CS, 15.10.2002, F. del M. 503, 3258; Corte de Concepcion,
26.8.2003, rol N° 679-2003, confirmada por CS [cas. formay fondo], 2.12.2003, rol N° 4.142-
2003; y Corte de Santiago, 29.8.2003, GJ 278, 282.
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determinacion de tales hechos hayan desatendido las razones que la ley
establece como criterios y requisitos de conviccion.'??

Por eso, a efectos del recurso de casacion, el control juridico del razo-
namiento supone exigir que la sentencia contenga materialmente una ex-
presion razonada de los hechos y que la conclusion se siga coherentemente
de consideraciones logicas, cientificas, técnicas o de experiencia, lo que
no significa ir contra los hechos establecidos en la instancia, sino velar por
el cumplimiento de los requisitos que la ley impone al razonamiento se-
gun la sana critica.'”

511. Acciones indemnizatorias. Dafnos indemnizables. a) Como se ha visto,
la Ley de accidentes del trabajo establece dos acciones (supra N° 501). La
primera, concedida al asegurador que ha pagado las prestaciones legales
(articulo 69 letra a), tiene su antecedente en la subrogacion legal que se
produce a favor del asegurador de danos que ha pagado a la victima de los
danos; la segunda, concedida al trabajador y a las victimas del dano refle-
jo, es indemnizatoria, y cubre los danos patrimoniales y morales que no
han sido compensados por el seguro.

Sin embargo, la accion de las victimas tiene una extension mads am-
plia que la del asegurador, porque se extiende al dano moral. En cir-
cunstancias que las prestaciones del seguro social de accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales son patrimoniales (dano emer-
gente del tratamiento y lucro cesante de la pérdida de ingresos), la
indemnizaciéon por el dano moral que obtenga la victima en el juicio
de responsabilidad no concurre con la pretension restitutoria del orga-
nismo asegurador.

La responsabilidad del empleador se rige por el derecho comun, de
modo que el dano patrimonial y moral son determinados de conformidad
con las reglas generales (Capitulo IV).'**

b) El cimulo de prestaciones del asegurador y del tercero civilmente
responsable, asi como la concurrencia de acciones del asegurado y del
asegurador en contra del responsable, son referidos en el capitulo referi-
do a las acciones (infra N° 696).

192 Asi CS, 16.10.2000, GJ 244, 163, publicada también en F. del M. 503, 3659; CS,
6.1.2003, GJ 271, 186; y CS, 2.12.2003. rol N° 4.142-2003.

193 Un caso de responsabilidad por accidentes del trabajo en que la Corte Suprema in-
validé una sentencia por infraccion a las exigencias argumentativas que impone la sana cri-
tica en CS, 28.5.2002, RD]J, t. XCIX, sec. 3%, 113, publicada también en GJ 263, 170.

194 Sin embargo, es especialmente destacable la fructifera produccién jurisprudencial
en esta materia que expresamente declara la procedencia de la indemnizacion del dano
moral en sede contractual; en este sentido, véanse CS, 16.6.1997, RDJ, t. XCIV, sec. 3%, 94;
Corte de Santiago, 28.10.1999, GJ 232, 195; Corte de Santiago, 10.3.2000, GJ 237, 159; Cor-
te de Santiago, 2.7.2002, GJ 265, 85; Corte de Santiago, 9.7.2002, G] 275, 227; Corte de Con-
cepcién, 28.8.2002, GJ 266, 210; y Corte de Antofagasta, 13.12.2002, G] 270, 183. Sobre la
indemnizacion del dano moral en sede contractual y su tratamiento en el derecho chileno,

supra § 24 i.
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§ 52. ACCIDENTES DEL TRANSITO
a. Introduccion

512. Responsabilidad civil y seguro en los accidentes del transito. a) El uso
de vehiculos motorizados se ha masificado y ha dado lugar a un ambito de
actividad especialmente riesgoso, tanto por la probabilidad de sufrir acci-
dentes, como por la intensidad de los danos que éstos amenazan producir.
En razén de ambos factores, la circulacion de vehiculos motorizados y el
transito en vias publicas (como peatones, pasajeros o conductores) es la
actividad mas riesgosa que emprendemos cotidianamente.

Sin embargo, la reduccion de los costos del transporte y los beneficios
sociales asociados al uso de vehiculos motorizados son tan significativos, que
justifican la aceptacion generalizada de esa actividad riesgosa.'” En este senti-
do, la responsabilidad por accidentes del transito es sintomatica de cémo el
derecho esta dispuesto a asumir riesgos proporcionalmente mayores cuando
una actividad es en particular valiosa y tiene como contrapartida un aumento
generalizado de la riqueza y el bienestar. El limite esta dado por las reglas que
rigen la conducta de los agentes de riesgo, estableciendo un régimen de pre-
vencion basado en sanciones penales e infraccionales y un estatuto de respon-
sabilidad civil que cumple funciones preventivas y de justicia correctiva.'®

A lo anterior, se agrega, como criterio de distribucion de los costos de
los accidentes, el establecimiento de regimenes de seguros obligatorios (que
en algunas jurisdicciones significan disminuir sustancialmente la relevan-
cia preventiva y correctiva de la responsabilidad civil).'"’

195 Calabresi 1985 1 muestra la aceptacion del riesgo a partir de una hipétesis moral
originaria: un dios maligno ofrece a la comunidad inmensos beneficios a condicién de que
aleatoriamente pueda elegir cada ano un cierto nimero de victimas para sus siniestros pro-
positos; el rechazo moral de este acuerdo es luego comparado con la introduccién del au-
tomovil y de los medios masivos de transporte. Desde luego que existen diferencias entre
ese pacto y los accidentes de circulacion: en el caso del automovil, se trata del desarrollo
espontdneo de una actividad, de modo que no hay acuerdo en un niimero de victimas como
contraprestacion a los beneficios; no se trata de un intercambio, sino de un riesgo estadisti-
co; existen reglas de responsabilidad que tienen por preciso objeto disminuir los acciden-
tes y sistemas de seguros generalizados para compensar a las victimas. Sin embargo, perdura
una analogia mds profunda de ese caso con la aceptacion social de un riesgo, que trae be-
neficios inobjetables, pero que estadisticamente supone un cierto namero de victimas.

19 La Corte Suprema ha resuelto que “ciertamente, la conduccién de cualquier vehicu-
lo motorizado crea un riesgo, el cual, sin embargo, el ordenamiento juridico permite, en
atencion a los beneficios sociales que implica el empleo de esos medios de transporte. Tal
autorizacién, sin embargo, reconoce limites impuestos por el cuidado debido e implica la
observancia de una serie de regulaciones tendientes a evitar que se excedan dichos marge-
nes de tolerancia” (CS, 12.11.2003, GJ 281, 155, también publicada en F. del M. 516, 3253).

197 Una antigua discusion de la socializacién del riesgo como modelo de estatuto legal
de los accidentes del transito en Tunc 1981 passim, con informes de juristas europeos y re-
ferencias a la ley neozelandesa de 1978 que estableci6 un seguro general de accidentes, pres-
cindiendo de su causa.
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b) También en el derecho chileno se ha introducido un régimen de
seguro obligatorio para accidentes del transito (ley N° 18.490), pero el
legislador ha establecido coberturas en extremo restringidas, en el espiritu
de no encarecer en exceso la tenencia del automoévil.

Asimismo, el trafico automotriz es tipicamente sede de obligaciones lega-
les de seguro. En sistemas juridicos donde el seguro obligatorio es compren-
sivo de los danos efectivos, a diferencia del seguro mas bien basico
establecido en Chile por la Ley de seguro obligatorio del transito, el efecto
es que las partes en los juicios de responsabilidad por accidentes del tran-
sito sean usualmente companias de seguros.

En la década de 1960 y 1970 se discutio en todos los paises industriali-
zados la conveniencia de suprimir el régimen de responsabilidad civil en
materia de accidentes del transito, a efectos de poner término a lo que se
llamo el carrusel de los seguros, en que unas companias hacian transferen-
cias a otras a consecuencia de juicios de responsabilidad, que usualmente
concluian en transacciones extrajudiciales. Sin embargo, la experiencia ha
llevado a concluir que resulta preferible conservar incentivos de conducta,
aun en el sistema universal de seguros, en la forma de primas menores
como incentivos para quienes no incurren en responsabilidad civil y, even-
tualmente, mediante acciones de reembolso que se reconozcan al asegura-
dor en caso de incurrirse en ciertos ilicitos calificados. Por eso, aun en
lugares donde el seguro es universal, en cuanto a la cobertura personal y
de danos derivados de accidentes, el sistema de responsabilidad civil con-
serva su funcion de instancia reguladora de incentivos.

A ello se agregan las razones generales contra el adormecimiento del
sentido de lo correcto en nuestras relaciones reciprocas a que podria con-
ducir un sistema generalizado de seguros, que justifican la persistencia de
un régimen de responsabilidad civil que permanezca, en lo posible, con-
ceptualmente independiente del seguro, aun en sistemas donde éste es
obligatorio y comprensivo de todos los danos (supra N° 24 a).

513. :Responsabilidad estricta o por negligencia? a) En todos los sistemas
juridicos el trafico automotriz estuvo regido en sus inicios por el régimen
general de responsabilidad por negligencia. Con el correr del tiempo los
sistemas juridicos han tendido a separarse: asi, mientras en los paises euro-
peos rigen estatutos de responsabilidad estricta, en el derecho angloameri-
cano continua rigiendo el sistema de responsabilidad basado en la
negligencia.'”® El derecho chileno extiende a los accidentes del transito el
régimen general de responsabilidad por negligencia, que se apoya en un
amplio conjunto de reglas del transito, cuya inobservancia da lugar a mul-
tiples hipotesis de culpa infraccional. Paralelamente se establecen obliga-
ciones de garantia del propietario y tenedor del vehiculo, que adquieren
la forma de una responsabilidad vicaria (supra N° 104), que tiene por ante-
cedente la culpa del conductor, pero que, cumplida esa condicion, es es-
tricta respecto de la victima de esa negligencia.
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b) En materia de politica legislativa, pocas areas del derecho de la
responsabilidad se prestan con mas claridad que los accidentes del transi-
to para argumentar a favor de uno u otro régimen de responsabilidad, de
modo que no cabe reiterar en este lugar la discusion ya referida en exten-
so al tratar de la responsabilidad estricta (supra § 36).

514. Sujetos de responsabilidad. a) De acuerdo con las reglas generales de
la responsabilidad civil, es primariamente responsable del accidente el con-
ductor que incurre en una negligencia que resulta determinante en la pro-
duccién del dano (articulo 174)."" En circunstancias que el conductor
puede resultar insolvente, la ley hace solidariamente responsables al propie-
tario y al tenedor del vehiculo por la obligaciéon indemnizatoria que tiene
por antecedente la culpa del primero (articulo 174 II).

A su vez, el propietario es responsable por su propia culpa si el acci-
dente es causalmente atribuible al mal estado y condiciones del vehiculo
(articulo 175 1).

Finalmente, si el accidente es atribuible al mal estado de las vias, o a la
ausencia o inadecuada senalizacion, la responsabilidad es atribuible al Fisco o
a la respectiva municipalidad, en un importante caso de aplicacion de la res-
ponsabilidad de los 6rganos publicos por falta de servicio (articulo 174 V).

b) Ademas de estas hipotesis principales de responsabilidad, la Ley del
transito hace referencia a ilicitos especiales, conexos con la materializa-
cion del accidente. Ante todo, establece la responsabilidad de los funciona-
rios que otorguen licencias de conducir en infraccion a la ley, autorizando de este
modo a un conductor que luego por impericia o imprudencia provoca un
accidente. Ademas establece la responsabilidad, conexa a la del propieta-
rio o tenedor del concesionario de un servicio de revision técnica que haya en-
tregado un certificado falso, sea por no haberse practicado la revision o
por contener afirmaciones contrarias a la verdad (articulo 174 IV). En
ambos casos, se trata de una concurrencia de responsabilidad con el con-
ductor, propietario o tenedor del vehiculo, que la ley resuelve expresa-
mente sobre la base del principio de solidaridad (supra N° 278).

3 b. Responsabilidad del conductor por el hecho propio

515. Régimen general de responsabilidad por accidentes del transito. La
Ley del transito dispone que la conducciéon de un vehiculo en forma de
hacer peligrar la seguridad de los demas, en virtud de una conducta que
no toma en consideracion los derechos ajenos o infrinja las reglas del tran-
sito, da lugar a responsabilidad civil (articulo 170). De este modo, se reco-
ge el principio general de responsabilidad de que el conductor de un
vehiculo motorizado responde de los danos causados por su culpa, sea por

DELITO - LEY
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no actuar con la consideracion de los deberes generales de cuidado que
resultan exigibles en nuestras relaciones reciprocas, sea por infringir las
normas legales que rigen la actividad (supra § 10 d). En consecuencia, la
Ley del transito no modifica el régimen general de responsabilidad, sino
que desarrolla deberes legales de cuidado mas detalladamente, ampliando
asi el alcance de la culpa infraccional.

516. Determinacioén legal de los deberes de cuidado del conductor: culpa
infraccional. a) Es una practica comun que las actividades que presentan
riesgos intensos sean reguladas por el legislador u otra autoridad con po-
testad normativa. Es el caso del transito de vehiculos motorizados, donde
la ley ha definido numerosas reglas que imponen a los conductores los
mas diversos deberes de conducta. Las consideraciones que sigue el legis-
lador son preferentemente preventivas y asumen una valoracion de los
costos de reglas excesivamente exigentes y los beneficios asociados a la
circulaciéon de vehiculos, buscando alcanzar un grado 6ptimo de preven-
cion en ese contexto de fines encontrados entre si.

La infracciéon a una regla del transito definida por el legislador tiene
por efecto que el acto sea tenido por culpable sin necesidad de entrar en
consideraciones adicionales (supra N° 53 b). El principio se encuentra re-
cogido en la Ley del transito, en cuya virtud toda persona que conduzca
un vehiculo infringiendo las reglas legales de circulacion o de seguridad
resulta responsable de los perjuicios que de ello provengan (articulo 170).
En consecuencia, las infracciones relevantes a efectos de la responsabili-
dad civil son las conductas que contravienen normas legales o reglamenta-
rias y que resultan determinantes en la producciéon del dano, aunque no
den lugar a ilicitos contravencionales sancionados con multa u otras penas
(articulos 197 y siguientes).

b) La infraccion a reglas legales supone contrastar la regla con la con-
ducta efectiva, de modo que las circunstancias personales del autor en
cuya virtud se produjo la infracciéon resultan irrelevantes. De este modo,
quien emprende la conducciéon de un vehiculo motorizado sin tener la
aptitud para ello no puede invocar su propia debilidad como excusa.*”
Por eso, en el plano puramente subjetivo, s6lo resultan admisibles de un
modo particularmente restrictivo las excusas de incapacidad o falta de li- =
bertad en la accion (supra N° 47). ‘

Adicionalmente, la infraccion a una regla del transito puede ser excu-
sada invocando una razén mas poderosa que ha impedido cumplirla, lo
que supone un juicio de ponderacion, como es tipico de las causales de
justificacion (supra § 12); también puede ser excusa suficiente el caso for-
tuito o fuerza mayor, que supone la concurrencia de una causa extrana al
demandado que ha intervenido en el accidente, situaciéon en que se plan-
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tea un problema de imputacién objetiva del dano cuando intervienen va-
rias causas (supra N° 270).

En la medida que la infraccion de las reglas del transito admite las
excusas indicadas, el legislador senala que los ilicitos dan lugar a presun-
ciones de responsabilidad (articulo 172). En verdad, se trata de hipétesis
de culpa infraccional, que permiten calificar la conducta como ilicita (cul-
pable), a menos que opere una excusa del infractor.

¢) En definitiva, la responsabilidad por accidentes del transito se funda
principalmente en un conjunto de reglas de conducta establecidas en la
propia Ley del transito. En la practica, la jurisprudencia tiende a enume-
rar las infracciones legales incurridas, asumiendo que el solo hecho de la
infraccion permite calificar la conducta de culpable.®”

517. Deberes generales de cuidado en la circulacion de vehiculos. a) La
circunstancia de que el legislador haya definido multiples deberes de cui-
dado que deben ser observados por quien conduce un vehiculo motoriza-
do no significa que el deber de diligencia se agote en el cumplimiento de
esas reglas, pues la regulacion no tiene pretensiones de exhaustividad y
autoriza la determinacion judicial de cuidados adicionales (supra N° 25).
Las reglas generales de la responsabilidad civil suponen que el buen padre
o madre de familia no s6lo se guia por la letra de la ley, sino que también
actda de acuerdo a lo que la prudencia aconseja atendidas las particulares
circunstancias de la accion. Por eso, la norma inicial del titulo sobre res-
ponsabilidad civil de la Ley del transito dispone que el ilicito de hacer
peligrar la seguridad de los demads no sélo se produce por infraccion a las
reglas legales, sino también, en general, por la actuacion desconsiderada
con los derechos de los otros (articulo 170).

La determinacion adicional de deberes de cuidado resulta del recono-
cimiento de la imposibilidad del legislador de establecer un catalogo deta-
llado de conductas que considere todas las hipétesis relevantes de cuidado
debido en el trafico de vehiculos motorizados. De este modo, si bien el
cumplimiento de todas las reglas del transito es indicio de un comporta-
miento correcto, no es una garantia de irresponsabilidad. Las condiciones
externas de la accion pueden llevar a que el cumplimiento de las reglas

= legales del transito resulte insuficiente y que los deberes de cuidado deban
ser extremados (supra N° 55). Asi, todo indica que un conductor prudente
no imprime el mismo cuidado a su conducta cuando conduce por una

DELITO - LEY
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201 La Corte Suprema ha sentenciado que “habra culpa por el solo hecho de que el
sujeto activo haya ejecutado el acto prohibido o no haya realizado el ordenado por la ley o
el reglamento, pues significa que omitié las medidas de prudencia necesarias para evitar
un dano” (CS, 10.11.2005, GJ 305, 177; CS, 14.3.2006, rol N° 3.132-2003); enumerando las
reglas legales y asumiendo que su infracciéon supone culpa: Corte de Santiago, 24.5.1999,
GJ 227, 138; Corte de San Miguel, 19.7.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 2%, 66, también publicada
en GJ 229, 153; CS, 24.1.2001, GJ 247, 134; Corte de Valdivia, 25.6.2001, confirmada por CS
[cas. fondo], 6.5.2002, GJ 263, 120; y Corte de Antofagasta, 15.12.2001, GJ 273, 95.
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calle despejada, caso en que el cumplimiento de las reglas legales puede
ser suficiente, que cuando lo hace por un via agolpada de gente que parti-
cipa en un acto publico.

b) En la determinacion de estos deberes de cuidado que no estan defi-
nidos por la ley, los jueces realizan una tarea eminentemente normativa
que supone definir en concreto la conducta que debié observar en esas
circunstancias un conductor prudente y diligente. La ejecucion de esta
tarea supone recurrir a distintos criterios de diligencia (supra § 10 d 3),
que, en el fondo, expresan la orientacion prdactica asumida por un con-
ductor respetuoso de los demas.

518. Prueba de la culpa. a) La prueba de la culpa se refiere al hecho del
demandado y a todas las circunstancias que permiten calificar la conducta
como negligente (supra N°84). A la victima de accidentes del transito le
sera generalmente suficiente probar la conducta del demandado, porque,
en la mayoria de los casos, ella constituye el supuesto de hecho de una
culpa infraccional; en consecuencia, le bastara probar los hechos constitu-
tivos de la infraccion para que se tenga por configurada la negligencia
(supra N° 86). Y si el demandado invoca una excusa, a €l correspondera
probar los hechos que desvirtian la presuncion prima facie de negligencia
que envuelve la infraccion a la norma legal o reglamentaria.

b) Por el contrario, si la ilicitud de la conducta se sustenta en la infrac-
ciéon de un uso normativo o de un deber de conducta construido judicial-
mente, el demandado debera probar precisamente todas las circunstancias
relevantes que permitan al juez calificar el acto como culpable, a pesar de
que formalmente no se ha violado norma legal o reglamentaria alguna
(supra N 87 y 88). Para probar la culpa pueden emplearse cualesquiera
medios probatorios, sin que opere restriccion alguna respecto de la prue-
ba testimonial (supra N° 89).

519. Presunciones de responsabilidad. a) Ademas de las hipétesis de
delitos, infracciones y contravenciones tipificadas y penadas en el Titu-
lo XVII, la Ley del transito establece un listado de presunciones de respon-
sabilidad civil (articulo 172). En algunos casos, estas presunciones
reiteran ilicitos sancionados por aquellas normas punitivas (por ejem-
plo, articulo 172 N° 3, en relacién con 196 E); pero también se hace
referencia a conductas que no infringen deberes de cuidado estableci-
dos por otras disposiciones de la ley. La interpretacion mds apropiada
de esta norma resulta ser que estas presunciones complementan las di-
versas hipotesis de culpa infraccional, que tienen por antecedente el
incumplimiento de cualesquiera deberes de cuidado establecidos por
la ley. En consecuencia, si la conducta del conductor corresponde a
alguna de las conductas que dan lugar a las presunciones, se aplica, a
efectos del requisito de la culpa, el mismo principio general que rige la
infraccion a una norma legal, en cuya virtud la conducta es culpable,
desde el punto de vista civil, en razon de la infraccion, a menos que el
conductor logre probar una excusa suficiente (supra N° 516).

N° 17.336
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b) La pregunta que queda abierta es si la expresion ‘presunciones de
responsabilidad’ se extiende a los otros elementos del ilicito civil, especial-
mente a la causalidad. La materia serd tratada enseguida al analizar en
particular este requisito de la responsabilidad (infra N° 521). En ningun
caso, sin embargo, la presunciéon puede alcanzar al danio, que debe ser
probado de conformidad con las reglas generales (supra §§ 23 dy 24 h).

520. El manejo bajo la influencia del alcohol o de sustancias estupefacientes
o psicotropicas y en estado de ebriedad. a) La Ley del transito tipifica dos
ilicitos relacionados con la ingesta de alcohol, el primero contravencional y
el segundo penal: el manejo bajo la influencia del alcoholy el manejo en estado de
ebriedad.* La sola realizacion del tipo infraccional o penal califica de ilicita
la conducta y da lugar a la respectiva sancién administrativa o penal; pero
para que de ella se siga responsabilidad civil es necesario que el ilicito sea la
precisa causa del dano sufrido por el demandante (articulo 171, infra
N°521).2* En verdad, es dificil imaginar un supuesto en que un dano sea
exclusivamente imputable a la infraccion legal consistente en conducir con
una significativa concentracion de alcohol en la sangre. Lo determinante
desde el punto de vista de la responsabilidad civil es que el manejo bajo la
influencia del alcohol o en estado de ebriedad devenga en un incumpli-
miento de otros deberes de conduccion, que si son causa precisa de acci-
dentes del transito. Con todo, el manejo bajo la influencia del alcohol da
lugar a una presuncién de responsabilidad (articulo 172 N° 3), que exige
del demandado la prueba de que su condicion no resulté determinante en
la materializacion del accidente.

b) Lo dicho respecto de la conduccion en estado de ebriedad o bajo la
influencia del alcohol se aplica a hacerlo bajo la influencia de sustancias
estupefacientes o psicotropicas (articulos 115 A 1L, 172 N° 3y 196 E).

521. Causalidad en materia de accidentes del transito. a) La responsabili-
dad civil tiene por condicién una relacion de causalidad entre la conducta
culpable del demandado y el dano. Este requisito supone, ante todo, que

202 E] tribunal, para la determinacién del estado de ebriedad o el hecho de encontrar-
se el conductor bajo la influencia del alcohol, debera considerar todos los medios de prue-
ba, evaluando especialmente el estado general del imputado en relacién con el control de
sus sentidos, como también el nivel de alcohol presente en el flujo sanguineo, que conste
en el informe de alcoholemia o en el resultado de la prueba respiratoria que haya sido prac-
ticada por Carabineros (articulo 115 B). Se entiende que hay desempeno bajo la influencia
del alcohol cuando el informe o prueba arroje una dosificacién superior a 0,5 e inferior a
1,0 gramo por mil de alcohol en la sangre o en el organismo. Si el informe o prueba arroja
una dosificacién igual o superior a 1,0 gramo por mil, se entiende que se trata de una hi-
potesis de manejo en estado de ebriedad.

203 Se ha resuelto que en un accidente del transito no resulta posible dictar sentencia
de condena si no se llega a la conclusion de que los danos estan en relaciéon causal segura e
inequivoca con la conduccién culpable de un vehiculo motorizado en estado de embria-
guez por parte su chofer (Corte de San Miguel, 16.8.2002, GJ 266, 159).
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el hecho del demandado sea una condicion necesaria del dano y que las
consecuencias del hecho puedan serle normativamente imputadas. La cir-
cunstancia de que el hecho del demandado sea una condicién necesaria
del dano es constatada en los accidentes del transito segun el principio de
la equivalencia de condiciones (supra § 28).2°* A su vez, el requisito de que
el dano sea directo no plantea preguntas especiales en materia de acciden-
tes del transito, de modo que la imputacion objetiva de las consecuencias
daninas mediatas se rige por los criterios generales (supra § 30).

El requisito de que exista una conexion de sentido entre el ilicito y el
dano se encuentra expresamente senalado en la Ley del transito, que dis-
pone que el mero hecho de la infraccion no determina necesariamente la
responsabilidad del infractor, si no existe una relaciéon de causa a efecto
entre la infraccion y el dano producido por el accidente (articulo 171).2®
En definitiva, el dano debe haberse producido como una consecuencia de
la infraccion. De lo contrario no resulta posible atribuir responsabilidad en
razon del ilicito.*"

b) En general, la relacion de causalidad no suele plantear problemas
conceptuales significativos y da lugar a complejidades s6lo en casos excep-
cionales. El problema que se plantea con mas frecuencia se refiere a la
concurrencia de infracciones de la victima y del demandado, lo que devie-
ne en una comparacion de la relevancia relativa de las conductas de las
partes en la produccion del accidente. En esas situaciones, la causalidad
suele tornarse en el elemento decisivo para atribuir responsabilidad (infra
N 524y 525).

c) En los juicios de responsabilidad civil por accidentes del transito
suele plantear dificultades la prueba de la causalidad. Por lo mismo, es

201.CS, 29.12.1952, RDJ, t. XLIX, sec. 4%, 325; CS, 11.1.1960, RDJ, t. LVII, sec. 4%, 7; Corte
de Concepcién, 7.11.1985, RD], t. LXXXII, sec. 4%, 288; CS, 11.11.1998, F. del M. 480, 2356;
CS, 25.4.2000, GJ 238, 105, también publicada en F. del M. 497, 527; y Corte de Concep-
cidn, 3.4.2001, confirmada por CS [cas. fondo], 27.3.2002, GJ 261, 80.

205 “En consecuencia, si una persona infringe alguna disposicion y tal contravencién
no ha sido causa determinante de los danos producidos, no estara obligada a la indemniza-
ciéon” (Corte de Santiago, 3.12.2002, RD]J, t. XCIX, sec. 2°, 153).

206 En este sentido, se ha fallado que no procede acoger una accién de indemnizacién
de perjuicios fundada en que el demandado fue multado por conducir sin la licencia res-
pectiva, si dicha infraccién esta completamente desligada de la colision (Corte de Concep-
cion, 5.8.1980, RD]J, t. LXXVII, sec. 2%, 105); también se ha entendido que la circunstancia
de manejar una persona en estado de ebriedad y a exceso de velocidad resulta irrelevante
si el accidente se debe a que otro conductor pierde el control de su vehiculo y traspasando
el eje central invade la pista de circulacion contraria, ya que “dichas circunstancias no in-
fluyeron en el hecho en si, no tuvieron relacion de causa a efecto, pues como se ha de-
mostrado, el accidente ocurri6é por haberse desplazado el conductor de la camioneta a la
pista contraria” (CS, 17.11.1998, F. del M. 480, 2334); y que la circunstancia de haber con-
ducido un camionero con una licencia inadecuada y a exceso de velocidad es irrelevante,
ya que de comportarse correctamente “la colision se habria producido de todas maneras”
(Corte de Concepcidn, 3.4.2001, confirmada por CS [cas. fondo], 27.3.2002, GJ 261, 80).
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importante definir a quién corresponde la carga probatoria en la materia.
Segun el principio de distribucion de la carga de la prueba del articulo
1698 del Codigo Civil, en principio corresponde probar la causalidad a
quien alega la obligaciéon indemnizatoria (esto es, al demandante). Sin
embargo, existe consenso generalizado en la doctrina comparada en que
esta regla debe ser moderada cuando existen indicios de que el ilicito del
demandado fue la causa esencial del dano (supra N° 271). Estos indicios
probatorios, que permiten presumir la relacion de causalidad a partir del ilici-
to y el dano, son particularmente importantes en materia de accidentes
del transito.
Ante todo, es interesante la formulacion de la regla legal que se refiere
a la conexion de ilicitud que debe haber entre el ilicito y el dano en mate-
ria de accidentes del transito. La ley reitera, ante todo, que la mera consta-
tacion del ilicito no determina necesariamente la responsabilidad civil si
no existe una relaciéon de causa a efecto entre la infraccion y el dano. Pero
enseguida senala que si una persona infringe una disposicion legal, y tal
contravencion no ha sido causa determinante de los danos, no habra lugar
a responsabilidad (articulo 171). Una lectura cuidadosa de esa norma mues-
tra que la regla general es que si alguien ha cometido un ilicito contra la
Ley del transito y ha ocurrido un dano, en principio éste es atribuido
causalmente al autor, a menos que se muestre que esa contravencion no ha
sido determinante en el resultado danoso.
A lo anterior se agrega que la norma del articulo 172 establece un
listado de presunciones de responsabilidad, 1o que permite asumir que el
legislador no quiso solo inferir la culpa, sino también la causalidad, en
caso de ocurrir los diversos ilicitos infraccionales alli referidos. Con razén
al menos analoga, puede inferirse prima facie la causalidad si el demanda-
do ha incurrido en los delitos o cuasidelitos tipificados en el Titulo XVII
de la Ley del transito.
Finalmente, la gravedad del ilicito y la produccion simultanea del dano
son, por lo general, antecedente suficiente para dar por establecida prima
faciela relacion causal; en particular si la infraccion ha estado acompanada
de un aumento del riesgo de dano (Cédigo Civil, articulo 2329; supra N° 271
cyd). Ese es generalmente el caso en materia de infracciones a las reglas
2 del transito asociadas a danos corporales.

Todo indica, en consecuencia, que un ilicito infraccional, naturalmen-
te apto para producir el dano soportado por la victima, puede dar lugar a
una presuncion de causalidad, con fundamento en las normas de la pro-
pia Ley del transito, en la regla probatoria del articulo 2329 del Codigo
Civil y en los principios probatorios desarrollados de modo ampliamente
generalizado por la doctrina comparada (supra § 14 b).

DELITO - LEY
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522. El criterio del fin de la norma en los accidentes del transito. a) La
infraccion de un deber de cuidado s6lo da lugar a responsabilidad cuando
la norma tenia precisamente el fin de evitar el dano alegado por el de-
mandante. Ello supone una conexion de ilicitud entre la regla de conduc-
ta infringida y el dano. Solo el dano cubierto por el fin de la norma
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infringida es objetivamente atribuible a la negligencia del demandante (su-
pra N° 248). Si alguien conduce con el permiso vencido y participa en un
accidente sin que haya intervenido su negligencia, debe entenderse que la
infraccion no es causa del dano, porque puede asumirse que ese requisito
ha sido impuesto precisamente como una medida preventiva de la con-
duccién inepta.

La determinacion de cudl es el fin protector de una regla del transi-
to supone una interpretacion teleolégica de la norma, que exige dis-
cernir cuales son sus fines relevantes (supra N° 249). La precision del
fin relevante puede resultar de particular interés cuando tanto el de-
mandado como la victima del accidente hayan infringido una regla del
transito, pero so6lo una de esas normas tenia por objeto evitar el preciso
resultado danoso producido (como ocurre, en el extremo, si una de las
partes no obedeci6 una senal de detencion obligatoria y la otra condu-
ce con licencia vencida).

b) En los accidentes del transito es frecuente que la jurisprudencia
recurra al fin de la norma para imputar un resultado a una determinada
infraccion. Este criterio es especialmente utilizado cuando se trata de dis-
criminar entre diversas infracciones a la Ley del transito y determinar cual
de éstas ha sido determinante en la produccién del accidente.?”’

523. Comportamiento licito alternativo en accidentes del transito. La nor-
ma del articulo 171 de la Ley del transito debe ser entendida en térmi-
nos que la relacion causal se tenga por inexistente si el accidente se
hubiera producido aunque el conductor hubiese observado las reglas del
debido manejo. El ejercicio intelectual que corresponde realizar en tal
situacion es la reconstruccion hipotética de los acontecimientos bajo el
supuesto de que se hubiesen observado por el demandado las reglas per-

207 Asi, en un caso en que un motociclista que conducia a exceso de velocidad impac-
t6 el costado de una camioneta que circulaba por la misma via y realizé un viraje prohibido
para ingresar a un servicentro, se fall6, entendiendo correctamente el fin de la norma como
una cuestion de causalidad, que “la norma que prohibe circular a una velocidad excesiva
no tiene por objeto evitar que el conductor se encuentre en el lugar del accidente cuando
éste sucede, sino impedir otras consecuencias, como la pérdida de control de su vehiculo,
o la imposibilidad de detenerse frente a obstaculos previsibles o, en su caso, de evitarlos o
de efectuar maniobras necesarias para la seguridad de la marcha, etc. Por ello, en un caso
como el que nos ocupa, el riesgo creado por el occiso al imprimir una velocidad excesiva a
su vehiculo no se realiza en el lamentable accidente que le costé la vida, pues ese resulta-
do, tal como se presenta en el caso concreto, yace ‘fuera del ambito de proteccion de la
norma que (€l) ha vulnerado’ (...). A la inversa, la norma que prohibe irrespetar el dere-
cho preferente de circulacion de otro vehiculo, obstruyéndole inesperadamente el paso, si
tiene por objeto evitar que el autor se encuentre donde no debia encontrarse cuando se
produce la colision, ya que lo que tal prohibicion pretende es, precisamente, que quienes
circulan por la via con paso preferente la encuentren despejada de obstaculos de esa clase”
(CS, 22.4.1998, GJ 214, 115, también publicada en F. del M. 473, 342); véase también CS,
25.4.2000, GJ 238, 105.

LEY N° 1
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tinentes. Si el accidente no se hubiese producido bajo esa hipotesis, el
dano debe atribuirse al ilicito;?*® si de igual modo se hubiese producido,
entonces el dano no puede ser atribuido al ilicito y la causalidad debe
tenerse por excluida® (supra N° 265, infra N° 524 c).

524. Concurrencia de culpas y culpa de la victima como causa determinan-
te y excluyente de la responsabilidad. Causa basal del accidente. a) En los
accidentes del transito es frecuente que ambas partes infrinjan deberes de
conducta asociados al uso de vehiculos motorizados y al transito peatonal.
Sea que la victima del accidente actiie como conductor o peaton, la ley le
impone precisos deberes de comportamiento. Si ha actuado como con-
ductor, esta sujeta a los mismos deberes de cuidado del otro conductor
que ha participado en el accidente; si es peaton, la ley también le impone
deberes de cuidado especificos, cuya infraccion da lugar a presunciones
de culpa (y, eventualmente, de causalidad), que técnicamente suponen
hipétesis de culpa infraccional de la propia victima (articulos 167 y 176).
Adicionalmente, los deberes de conducta de la victima pueden ser deter-
minados por via judicial segin el modelo y los criterios generales de dili-
gencia (supra § 10 d 3).

b) Es frecuente que a efectos de determinar si la culpa de la victima (y,
en general, de los varios coparticipantes en el accidente) debe tenerse por
excluyente de la responsabilidad del demandado, los tribunales suelan recu-
rrir al concepto mas bien impreciso de causa basal para imputar el resulta-
do.?"” El concepto de causa basal es empleado precisamente en accidentes
en que concurren en la producciéon de un resultado dos conductas impru-
dentes. En ese contexto, es utilizado para determinar cual de esas conductas

208 Asi, se ha fallado que “ha de tenerse en cuenta, que la imprudencia con infraccion
de reglamentos atribuida al [demandado] explica el resultado alcanzado; toda vez que éste
cre6 un riesgo superior al permitido dada las condiciones del transito existentes, y cuya pres-
cindencia, de acatar lo que razonablemente le era por lo demas exigible, habria variado el
curso de los acontecimientos, evitindose asi el desenlace que se le ha reprochado” (CS,
11.11.1998, F. del M. 480, 2356).

209 En este sentido, en una colisién de camiones en que uno de los conductores tras-
paso el eje central de la calzada, mientras que el otro conducia con una licencia inadecua-
day a exceso de velocidad, se resolvié que “si por un momento hacemos abstraccion de lo
sucedido y suponemos que este ultimo conducia con la licencia adecuada y a una veloci-
dad prudente, la colisién se habria producido de todas maneras” (Corte de Concepcion,
3.4.2001, confirmada por CS [cas. fondo], 27.3.2002, G] 261, 80).

210 Corte de Santiago, 4.9.1991, GJ 135, 103; CS, 22.4.1998, GJ 214, 115, también publi-
cada en F. del M. 473, 342; CS, 11.11.1998, F. del M. 480, 2356; CS, 12.1.1999, GJ 223, 120,
publicada también en F. del M. 482, 3041; CS, 12.4.1999, GJ 226, 131, publicada también
en F del M. 485, 498; CS, 14.10.1999, GJ 232, 118, también publicada en F. del M. 491,
2325; CS, 25.4.2000, GJ 238, 105, también publicada en F. del M. 497, 527; Corte de San
Miguel, 16.8.2002, GJ 266, 159; Corte de Santiago, 3.11.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2%, 153;
Corte de San Miguel, 18.6.2003, GJ 276, 176; CS, 10.12.2003, GJ 282, 155; y CS, 10.11. 2005,
GJ 305, 177.
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ha sido determinante en la produccién del dano resultante.?'' Asi, se ha
sostenido que es basal el comportamiento que ha incidido de modo deter-
minante en el resultado acaecido.?’? En la practica, sin embargo, para discer-
nir la causa que debe ser tenida por ‘basal’, los tribunales recurren a distintos
criterios normativos, diferentes entre si, de modo que el concepto amenaza
con devenir en una idea carente de sentido normativo preciso.

¢) En circunstancias que el concepto de causa basal, empleado especi-
ficamente a proposito de los accidentes del transito, no aporta nuevos cri-
terios para imputar causalmente el dano a efectos de la responsabilidad,
no existen razones practicas ni sistemadticas que justifiquen su utilizacion.
En verdad, tras el concepto de causa basal se confunden distintas pregun-
tas, que tienen un lugar sistematico suficientemente preciso en el derecho
de la responsabilidad civil, de modo que su introduccion en materia de
accidentes del transito resulta innecesaria.

Ante todo, hay casos en que la pregunta se refiere a si alguno de los
ilicitos concurrentes no ha sido determinante en que haya ocurrido el accidente, en
cuyo caso tal hecho carece de toda incidencia alguna en el juicio de res-
ponsabilidad (Ley del transito, articulo 171). El ejercicio hipotético exigi-
do en este caso es asumir qué habria ocurrido si la parte respectiva hubiese
tenido un comportamiento perfectamente licito; si el dano se hubiese pro-
ducido de igual modo en esas circunstancias, entonces el ilicito no puede
ser tenido por causa del accidente (supra N° 523).21?

211 Se ha fallado que “el concepto de causa basal —quizds algo impreciso, pero que ha
adquirido carta de ciudadania en la jurisprudencia y parte de la doctrina nacionales— es-
conde la idea de que, en casos como los de estos autos, en los que concurren a la produc-
cion del resultado dos conductas equivalentemente causales y ambas creadoras de un riesgo
que supera al permitido (es decir, imprudentes), hay, sin embargo, a veces, s6lo una de ellas
que se realiza en tal resultado y determina por lo tanto que éste sea objetivamente imputa-
ble a su autor, al paso que la otra no” (CS, 22.4.1998, GJ 214, 115, también publicada en F.
del M. 473, 342).

2128, 12.4.1999, GJ 226, 131; Corte de San Miguel 18.6.2003, GJ 276, 176.

213 En verdad, la pregunta relevante se refiere a si un cierto ilicito probado en el pro-
ceso puede ser tenido por determinante en la produccion del resultado. Asi, en el caso
de un conductor de microbus que circulaba a exceso de velocidad, pero que atraves6 con
luz verde un cruce, impactando a un peatén que en ese momento cruzaba la calle con
luz roja, se fallo, recurriendo innecesariamente al concepto de causa basal: “El mérito de
la prueba reunida (...) permite concluir inequivocamente que el peatén, enfrentando luz
roja de semaforo, obstruy6 inesperadamente la via de circulacion del microbus, que in-
gresaba al cruce con luz verde favorable y era titular del derecho preferente de paso (...).
En tal virtud, el accidente materia de autos no resulta razonablemente explicable si se
prescinde de la contravencion reglamentaria efectuada por la infortunada victima y la im-
prudencia manifiesta en que incurrio, ya que de haberse ella detenido en su camino, a la
espera de tener la autorizacion de la luz verde del semdforo, puede concluirse (...) que
el accidente no habria ocurrido (...). En cambio, no sucede igual cosa con la infracciéon
reglamentaria e imprudencia atribuibles al conductor del bus, por conducir a sesenta ki-
I6metros por hora, es decir, superando en diez (...) el limite maximo permitido en sec-
tor urbano, como norma general, ya que los antecedentes probatorios disponibles y la
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En segundo lugar, la idea de causa basal puede referirse a situacio-
nes en que diversos ilicitos concurren a la causacion de un dano a una victi-
ma inocente, en cuyo caso basta aplicar las reglas generales sobre
pluralidad de responsables, sin que sea necesario determinar a priori si
la culpa de una de ellas debe tenerse por mas importante que la de los
demas, esto es, por ‘causa basal’ del accidente (supra § 33, especial-
mente N° 278) .21

En tercer lugar, la comprobacion de la conducta licita alternativa pro-
cede también al momento de analizar los efectos causales de la impruden-
cia de la victima. En consecuencia, si la infraccion cometida por el
demandante de una regla de cuidado no es causalmente determinante en

correcta evaluacién de ellos no permiten concluir con el mismo grado de probabilidad
ya aludido, que el suceso no habria ocurrido de haber manejado dicho chofer su vehicu-
lo a cincuenta o menos kilémetros por hora (...). En tales condiciones, no es posible ase-
verar que el luctuoso resultado se produjo ‘por’ la conducta descuidada de cardcter
secundario, no principal o primordial, en que incurrié el sentenciado en relacién al re-
sultado ilicito finalmente ocurrido” (Corte de San Miguel, 18.6.2003, GJ 276, 176). En el
mismo sentido, en un caso en que un conductor al enfrentar un curva debié disminuir la
velocidad y luego detenerse ante el sorpresivo cruce de un peatén, producto de lo cual
fue colisionado por la parte posterior del mévil por otro vehiculo, se fall6 que “la impru-
dencia con infraccion de reglamentos atribuida al encartado explica el resultado alcanza-
do; toda vez que €ste cre6 un riesgo superior al permitido, dadas las condiciones de transito
existentes, y cuya procedencia, de acatar lo que razonablemente le era exigible, habria
variado el curso de los acontecimientos, evitindose asi el desenlace que se ha reprocha-
do. Cuestion, por lo demas, que permite afirmar que aquél gener6 lo que se ha llamado
comun y técnicamente la causa basal del accidente” (CS, 11.11.1998, F. del M. 480, 2356).
En este segundo fallo se muestra que la idea de causa basal nada agrega al perfecto razo-
namiento con fundamento en el comportamiento licito alternativo; véase también, CS,

17.11.1998, F. del M 480, 2334, y CS.12.1.1999, F. del M. 482, 120.

214 Se ha fallado que no es basal la infraccion del conductor que maneja a exceso de
velocidad y que a consecuencia de ser encandilado por otro vehiculo impacta a un camion
que en ese momento se encuentra detenido, ocupando parte de la berma y de la calzada,
porque “la finalidad de proteccién de la norma del articulo 154, inciso 1°, de la ley N° 18.290,
que la sentencia entiende infringida por el reo, no tiene por objeto impedir que otros ve-
hiculos que se desplacen a velocidad inmoderada, como es el caso, se estrellen contra aquél
estacionado antirreglamentariamente, de modo que el resultado producido no es imputa-
ble a la infraccién cometida por el procesado. Al ser una condicién del accidente, puede
ser estimada como una causal concurrente, pero no basal del mismo” (CS, 25.4.2000, GJ
238, 105, también publicada en F. del M. 497, 527). La pregunta que subyace tras este and-
lisis es qué habria ocurrido si el conductor hubiese marchado a la velocidad maxima auto-
rizada; si igualmente se hubiese producido el accidente, éste no puede ser atribuido a su
culpa, en razén de que aun en ese evento el dano se habria producido. Si, por el contrario,
el dano hubiese sido menor, no es una hipétesis que excluye la causalidad, sino de reduc-
cion de la reparacion indemnizatoria. En el caso se muestra que la idea de causa basal con-
tribuye a confundir ambas cuestiones.
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el dano sufrido, tampoco podra ser considerada a efectos de la disminu-
cion de la reparacion indemnizatoria; pero si ha tenido significacion, debe
ser considerada a efectos de la apreciacion del dano, sin que ello se vea
modificado por la circunstancia de que una culpa sea mas relevante que la
otra (infra N° 525).

En cuarto lugar, la idea de causa basal puede servir para sopesar las
causas, atribuyendo a una de ellas un rol preponderante en el resultado,
excluyendo la otra, en cuyo caso también surge la seria duda de si por
medio de ese concepto no se elude el articulo 2330 (si el concepto de
causa basal sirve para desestimar la influencia causal de la culpa de la
victima o, al revés, para excluir la responsabilidad, a pesar de que el de-
mandado ha influido con su ilicito en el resultado danoso) o las reglas
generales sobre participacion de varios ilicitos en la produccién de un
dano (supra § 33, especialmente N° 278) .21°

Finalmente, el concepto de causa basal puede servir para indicar que
solo uno de los ilicitos fue determinante en el resultado danoso, en ra-
zon de los fines de las normas pertinentes; pero también en este caso
existe una doctrina establecida que no requiere de ese concepto multiva-
lente para excluir la responsabilidad de quienes han infringido normas
cuyos fines no son prevenir el riesgo que se materializ6 en el accidente
(supra N° 522).

d) La prueba de la incidencia causal relativa de los diversos ilicitos
puede realizarse por cualesquiera medios. El informe de peritos elaborado
por las unidades especializadas de la policia suele ser de extraordinaria
relevancia a la hora de fijar la infraccion que ha sido la precisa causa del
accidente.””® Pero ello no excluye otros medios de conviccion del juez,
incluyendo la prueba testimonial.

525. Efectos de la culpa de la victima. De acuerdo con la regla general del
articulo 2330 del Codigo Civil, plenamente aplicable a los accidentes del
transito, si la victima ha contribuido con su imprudencia a la produccion
del dano, debe reducirse el monto de la indemnizacion (supra N° 282). En
estos supuestos, el primer paso consiste en una comparacion entre el hecho
del demandado y el de la victima, a efectos de determinar si procede un
efecto compensatorio entre el hecho culpable del demandado con el de la
victima; luego sera necesario apreciar la contribucion relativa de uno y otra
a efectos de precisar la proporcion en que deben concurrir (supra N° 289).
El requisito esencial para que opere esta atenuacion, es que la imprudencia

DELITO - LEY

215 No cabe aqui pronunciarse sobre el concepto de causa basal en el derecho penal; s6lo
cabe anotar que éste es mas estricto en las condiciones de responsabilidad; sin embargo, existe
una cierta coincidencia en que los casos en que se hace referencia a una causa basal, que exclu-
ye de significancia juridica a las demds causas del dano, hayan sido dictados en acciones civiles
ejercidas en sede penal; en este sentido, Corte de San Miguel, 16.8.2002, GJ 266, 159.

216 CS, 12.1.1999, GJ 223, 120, también publicada en F. del M. 482, 3041; Corte de San
Miguel, 18.6.2003, GJ 276, 176.
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de la victima haya tenido algin grado de incidencia en el dano.?'” De lo
contrario, la culpa de la victima resulta irrelevante, en virtud del principio
de que no hay responsabilidad si el dano también se habria producido a
resultas del comportamiento licito alternativo (supra N° 523).%'8

En el extremo, la comparacion de la relevancia causal de la impruden-
cia de la victima puede devenir en que el dano sea por completo atribui-
ble a su culpa, de modo que excluya por completo la responsabilidad del
demandado (supra N° 290). Que la victima se haya desempenado como
peatén o conductor es irrelevante para estos efectos. Lo decisivo es que su
conducta imprudente sea de tal manera determinante que lleve a excluir
la relevancia de la culpa del tercero en la produccion del accidente de
transito.?" Salvo los casos excepcionales en que la imprudencia de la victi-
ma tenga tal intensidad, que permite excluir la responsabilidad del de-
mandado, s6lo tiene por efecto una reduccién del monto de la
indemnizacion, como ordena el articulo 2330.

526. El dano en los accidentes del transito. En los accidentes del transito
el dano no plantea preguntas diferentes de las que surgen en la responsa-
bilidad civil en general. En la gran mayoria de los casos los accidentes del
transito ocasionan danos tanto patrimoniales (supra § 23), como morales
(supra § 24).

En la generalidad de los casos se ocasionan danos al vehiculo y a las
personas, suelen ser especialmente significativos los perjuicios que se si-
guen de los danos causados a las cosas corporales (supra § 23 e) y los efec-

217 En un caso en que un conductor conducia en un camino de ripio angosto a exceso
de velocidad e infringiendo otras disposiciones del transito, a cuya consecuencia al salir de
una curva cerrada impacté a dos menores, uno de los cuales, con infraccién a las normas
del transito, circulaba por la izquierda de la ruta, debiendo hacerlo por la derecha, se re-
solvi6é que “la circunstancia de circular el menor de los hermanos (...) por la izquierda de
la ruta en vez de hacerlo por la derecha, si bien es una infraccién a las normas del transito,
infraccion que influy6 en la ocurrencia del accidente (...) su culpa no excluye la que le
cabe en los hechos al enjuiciado, aun cuando tal circunstancia debera tenerse presente res-
pecto de las indemnizaciones civiles demandadas” (Corte de Valdivia, 25.6.2001, confirma-
da por CS [cas. fondo], 6.5.2002, GJ 263, 120).

218 “La exposicién imprudente al dano debe importar una contribucién al resultado
producido y si bien esa contribucién es de naturaleza objetiva, debe ser imputable a quien
sufre el dano y no a quien lo causa” (CS, 18.1.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 4%, 3).

219 Por ser la culpa de la victima la tinica causa relevante en la produccién de un acci-
dente de transito, se ha excluido la responsabilidad del conductor que atropella a dos pea-
tones que cruzan la calzada en un lugar prohibido (CS, 12.1.1999, GJ 223, 120, también
publicada en F. del M. 482, 3041); del conductor que luego de efectuar una maniobra de
adelantamiento impacta a un ciclista que sorpresivamente se interpone en su trayectoria,
sin previamente cerciorarse que tras €l se aproximaba un automévil (Corte de Talca,
10.1.2001, confirmada por CS [cas. fondo], 12.11.2001, GJ 260, 161); y, en el extremo, en
el caso del peaton que, en manifiesto estado de ebriedad, se aparece de improviso en una
carretera oscura y de mala visibilidad sin adoptar ninguna medida de seguridad (CS,
10.12.2003, GJ 282, 155).
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tos patrimoniales y morales que se siguen del dano corporal (supra §§ 23 £
y 24 e); adicionalmente, es frecuente que este tipo de accidentes genere
danos reflejos o por rebote (supra § 25), tanto patrimoniales (supra § 25 b)
como morales (supra § 25 c), especialmente en aquellos casos con resulta-
do de muerte de la victima del accidente (supra N 227y 231).

En verdad, la ausencia de preguntas especificas en la materia deviene
en que todas las cuestiones relevantes pueden ser analizadas a la luz del
desarrollo efectuado en el capitulo especialmente dedicado al dano como
condicion de la responsabilidad civil (Capitulo IV), 1o que no justifica un
tratamiento especial en esta parte.

c. Responsabilidad del propietario o tenedor de vehiculos motorizados

527. Régimen legal aplicable. a) Desde antiguo, en los derechos chileno y
comparado, la ley ha establecido un régimen especial de responsabilidad
para el propietario de vehiculos motorizados conducidos por terceros.?*
Con el correr del tiempo, las reglas especiales de responsabilidad se han
extendido a quienes tienen la cosa en virtud de un titulo personal o real
de mera tenencia (infra N° 531).%?! En esta seccion solo se hara referencia
a las principales soluciones que plantea el derecho vigente, sin pretension
alguna de exhaustividad.

b) La Ley del transito establece que el propietario vy el tenedor a cualquier
titulo de un vehiculo motorizado son solidariamente responsables con el conductor
por los danos causados, a menos que acrediten que el vehiculo fue usado
contra su voluntad (articulo 174 II).?? En el supuesto que el dano sea
causado por el remolque o acoplado del vehiculo, la responsabilidad se
radica igualmente en el propietario del vehiculo tractor.?*

220 Una completa reseia comparada e histérica en Zelaya en Martinic 2004 373 (para
el derecho comparado) y 396 (para la evolucion del derecho chileno).

221 Laley N° 20.068 (DO 10.12.2005) extendi6 la responsabilidad solidaria al mero te-
nedor del vehiculo, corrigiendo la situacion legal anterior, que la excluia respecto de quien
gozaba efectivamente del vehiculo y de quien lo recibia en uso de un tercero; sobre la anti-
gua exclusion de responsabilidad del mero tenedor, CS, 13.4.1999, F. del M. 485, 302.

222 El texto actual de la norma, incorporado por la ley N° 20.068 (DO 10.12.2005), ad-
mite la excusa de que el vehiculo fue usado ‘contra la voluntad’ del propietario o tenedor
que se pretende hacer responsable; en la version inmediatamente anterior, incorporada por
la ley N° 19.495 (DO 8.3.1997), se establecia la responsabilidad solidaria del propietario,
pero se admitia la excusa de haber sido wutilizado el vehiculo sin su conocimiento o autoriza-
cién expresa o tdcita; la anterior Ley del transito (DO 7.2.1984) establecia que la responsa-
bilidad del propietario quedaba excluida si éste probaba ‘que el vehiculo le ha sido tomado
sin su conocimiento o autorizacion expresa o tacita’; estas excusas dieron lugar a una abun-
dante jurisprudencia acerca del alcance de los términos ‘utlizado’ y ‘tomado’ y respecto de
las circunstancias en que se podia dar por establecida una ‘autorizaciéon’ (una exhaustiva
revision jurisprudencial y doctrinaria en Zelaya en Martinic 2004 404).

223 Corte de Concepcion, 23.8.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 4%, 199.
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La regla plantea tres cuestiones interpretativas de importancia: la pri-
mera se refiere a la naturaleza de la responsabilidad del propietario y del
tenedor, en circunstancias que la ley senala que seran solidariamente res-
ponsables con el conductor; la segunda, a la extensiéon personal de la res-
ponsabilidad y, mds precisamente, a quiénes deben ser tenidos a este efecto
por tenedores; la tercera, al alcance de la excusa que le es admitida al
propietario y tenedor, esto es, a las circunstancias en que se entiende que
el vehiculo ha sido usado contra su voluntad.

En los parrafos siguientes seran sucesivamente analizadas, en su estruc-
tura mas basica, estas tres preguntas.

528. Naturaleza juridica de la responsabilidad del propietario y tenedor.
a) En principio, la responsabilidad del propietario o tenedor puede ser
estructurada de tres maneras. Ante todo, de acuerdo con las reglas genera-
les de la responsabilidad civil por el hecho ajeno, en cuyo caso se tratara
de una responsabilidad por culpa presumida, si el conductor es calificado
de dependiente, o por la culpa probada en la decision de entregar el vehiculo
a un tercero que no se encuentra en esa relacion de dependencia. Un
segundo camino consiste en establecer la responsabilidad vicaria del pro-
pietario y tenedor, en cuyo caso éstos responden por los hechos culpables
del conductor, sin que sea necesario imputarles culpa alguna a ellos mis-
mos; en consecuencia, la responsabilidad participa de los caracteres del
régimen general, porque requiere de culpa del agente, pero agregando
un régimen de garantia que soportan el propietario y el tenedor, cuya
responsabilidad es establecida con prescindencia de todo juicio personal
de culpa (probada o presumida). Finalmente, se puede establecer un régi-
men de responsabilidad estricta en sentido propio, en cuya virtud el pro-
pietario o el tenedor son responsables, sin que medie juicio alguno acerca
de la culpa del conductor, ni de los civilmente responsables.**

b) Es inequivoco que la ley chilena sigue en la materia el segundo camino,
esto es, establece un régimen especial de responsabilidad vicaria, que tiene por
fundamento, por un lado, la culpa del conductor y, por otro, el riesgo creado
por el propietario o tenedor. En consecuencia, la responsabilidad del propieta-
rio o tenedor es estricta en la medida que no requiere de juicio de culpabilidad
respecto a su propia conducta, ni le es admisible la excusa de la propia diligen-
cia (como si ocurre bajo las reglas generales del Codigo Civil);** pero, al mismo

Ne1

224 Un analisis de los diferentes sistemas, con preferencia por un régimen amplio de
responsabilidad estricta, en Zelaya en Martinic 2004 372.

225 Se ha fallado que “la responsabilidad solidaria que asigna el articulo 174, inciso 2°
de la ley 18.290 al propietario de un vehiculo que ocasiona danos en una colisién tiene un
caracter objetivo, ya que se aparta de la teoria de la responsabilidad civil contenida en los
articulos 2314 y siguientes del Codigo Civil, que exige concurrencia de dolo o culpa” (Cor-
te de San Miguel, 19.7.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 2%, 66, también publicada en GJ 229, 153);y
que “la ley hace responsable objetivamente a quien detenta la titularidad del derecho de
dominio de un vehiculo, porque no puede permanecer ajeno a la responsabilidad de su
conductor” (Corte de Antofagasta, 15.12.2001, GJ 273, 95); en el mismo sentido: Corte de
Santiago, 8.9.2003, GJ 279, 188, y Corte de Santiago, 22.4.2005, GJ 298, 298.
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tiempo, no se trata de un régimen de responsabilidad estricta que se superpone
a la responsabilidad por negligencia que soporta el conductor, sino que depen-
de precisamente de que éste haya infringido un deber de cuidado. En conse-
cuencia, se trata de una garantia legal a favor de la victima, surgida a condicion
de que el conductor del vehiculo haya incurrido en un ilicito civil.*#°

c) La responsabilidad vicaria respecto del uso de vehiculos por terce-
ros presenta la ventaja de generar los incentivos adecuados, no s6lo para
el 6ptimo nivel de cuidado en la eleccion de las personas a quienes se
confia el manejo del vehiculo, sino también para que sea utilizado en un
optimo nivel de actividad. Desde una perspectiva econoémica, una de las
principales ventajas de la responsabilidad estricta por sobre la responsabi-
lidad por culpa radica precisamente en su capacidad para regular el nivel
de actividad (supra N° 310 a); en la medida que el nivel de circulaciéon de
un vehiculo es una variable manejada por su propietario o tenedor, la
imposicion de un estatuto de responsabilidad vicaria evita que el vehiculo
sea utilizado para actividades que presentan alto riesgo y escasa utilidad.
Asi, la responsabilidad vicaria aparece como un instrumento adecuado para
regular el nivel de circulaciéon de los vehiculos motorizados. A su vez, la
regla establece una garantia frente a la victima de que el propietario o
tenedor del vehiculo, que suele ser mas solvente que el conductor, asuma
la obligacion indemnizatoria, bajo el supuesto de que aquélla tiene dere-
cho a percibirla en razon de la culpa del agente, de acuerdo a los demas
supuestos generales de la responsabilidad civil.*”

d) La responsabilidad vicaria (o estricta por el hecho culpable ajeno)
es coherente con el régimen general de responsabilidad por accidentes
del transito asumido por nuestro derecho, como es la responsabilidad por
negligencia del conductor; sin embargo, el legislador ha querido que el
propietario y el tenedor del vehiculo sean garantes de esa responsabilidad.

226 Asi, a prop6sito de la responsabilidad del propietario se ha resuelto que “dicha res-
ponsabilidad legal objetiva supone, para poder ser establecida en sede jurisdiccional, la com-
probacion de la responsabilidad personal del conductor del vehiculo, cuando es un individuo
distinto del propietario, responsabilidad subjetiva referida a la infraccion de las normas que
regulan el transito publico, supuesto que el hecho lesivo se haya producido en ese entor-
no” (Corte de San Miguel, 19.7.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 2%, 66, también publicada en GJ
229, 153). Revisadas decenas de sentencias publicadas sobre la responsabilidad del propie-
tario entre los anos 1998 y 2005, el autor no ha advertido ninguna en que ésta haya sido
establecida como una forma de responsabilidad estricta u objetiva en el sentido mas fuerte,
en orden a que no solo seria independiente de la culpa del propietario o tenedor, sino tam-
bién de que el conductor haya cometido un ilicito.

227 Por lo mismo, se ha fallado que esta garantia legal no puede ser dejada sin efecto por
acuerdo entre el propietario y el usuario, para lo cual “basta tener presente que el articulo
1545 del Codigo Civil se refiere al valor que los contratos tienen para sus celebrantes, pero lo
convenido en ellos no afecta o compromete a terceros, ademas, de que sus términos, en este
caso, no pueden modificar, sustituir o eliminar lo que la ley dispone en materia de responsa-
bilidad civil respecto del propietario de un vehiculo, de ser responsable solidariamente con
el conductor de los danos causados a terceros” (CS, 13.4.1999, RDJ, t. XCVI, sec 1%, 60).
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La conclusion de que la responsabilidad del propietario y tenedor es
vicaria (esto es, se trata de una responsabilidad estricta por la negligencia
ajena) se infiere de la estructura normativa del titulo de la Ley del transito
dedicado a la responsabilidad, asi como de la norma del articulo 174 II,
que establece la responsabilidad del propietario y tenedor del vehiculo.
En efecto, la ley comienza estableciendo un régimen de responsabilidad
por culpa del conductor (articulos 170, 171 y 174 I) y senala, ademas,
algunas presunciones de responsabilidad que estan asociadas a ilicitos in-
fraccionales, de modo que la responsabilidad civil esta inequivocamente
fundada en la negligencia de quien maniobra el vehiculo. Luego establece
que el propietario y el tenedor son solidariamente responsables con el
conductor, a menos que acrediten que el vehiculo fue usado contra su
voluntad, de modo que la responsabilidad de aquéllos es una obligacion
de garantia, que en ningun caso es mas extensa que la obligacion indem-
nizatoria asumida por el conductor en razén de su negligencia.

En otras palabras, todo indica que el propietario y tenedor no pueden
excusarse alegando su propia diligencia, como es tipico de la responsabili-
dad vicaria (supra N° 104); por otro lado, no pueden ser hechos responsa-
bles en casos en que no lo seria el conductor (porque se trata de una
obligacion solidaria, que tiene los mismos requisitos de procedencia tanto
contra el conductor como contra el propietario y tenedor).

529. Regla especial para operaciones de leasing. a) La responsabilidad civil
del propietario recae sobre el arrendatario cuando ha mediado un contra-
to de arrendamiento con opcion de compra irrevocable (operacion de
leasing), cuya inscripcion en el Registro de vehiculos motorizados haya sido
solicitada con anterioridad al accidente (articulo 174 VI). La regla tiene su
origen en una reforma legislativa que ha dirimido un problema frecuente
en los accidentes del transito provocados por vehiculos dados en leasing,
que aparecen registrados como propiedad de la empresa de leasing,**® la
que, en verdad, s6lo financia la adquisicion con una fuerte garantia repre-
sentada por la propiedad del vehiculo.
En efecto, la operacion de leasing es de naturaleza tipicamente financie-
ra: la empresa de leasing adquiere el vehiculo y lo arrienda al usuario, quien
2 luego de un determinado espacio de tiempo ejerce una opcion de compra
por la cuota remanente y pasa a ser su dueno. En tanto no se ejerza la
opcion de compra, la empresa de leasing es propietaria y el usuario mero
tenedor del vehiculo. En consecuencia, una estricta aplicacion del articulo
174 1I deviene en la responsabilidad solidaria de la empresa de leasing.
La exclusion de la responsabilidad de quien es técnicamente propieta-
rio en este tipo de operaciones tiene por objeto hacerse cargo de esa natu-
raleza puramente financiera del negocio de leasing. La empresa de leasing
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228 Sobre la responsabilidad de la empresa de leasing en su calidad de propietaria, bajo
el régimen legal vigente antes de la reforma de la ley N° 20.068 (DO 10.12.2005), CS,
30.1.2001, GJ 247, 150.
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no tiene ninguna injerencia en la puesta en circulacion y utilizacion del
vehiculo, limitandose a financiar su adquisicion y conservando la propie-
dad por razones de garantia. La decision sobre la puesta en circulacion y
utilizacion del vehiculo se radica exclusivamente en el usuario, quien es el
arrendatario en la operacion de leasing, que en definitiva controla el ries-
go asociado al uso del vehiculo.

b) Las condiciones para que la empresa de leasing no asuma la respon-
sabilidad y ésta se radique en el usuario de la operacion son: i) la existen-
cia de un contrato de arrendamiento con opciéon de compra; i) que la
opcion de compra sea irrevocable; y i) que se haya solicitado la inscrip-
cion en el Registro de vehiculos motorizados con anterioridad al acciden-
te. A efectos de evitar que la empresa de leasing no corra siquiera con el
riesgo mas directamente asociado a la operacion financiera realizada, como
es el valor residual del vehiculo, la ley establece que la victima siempre
conserva la facultad para ejercer sus derechos sobre el vehiculo que es
objeto del arrendamiento.

530. Excusa del propietario o tenedor del vehiculo. a) A diferencia de lo
que ocurre en los regimenes de responsabilidad vicaria o estricta por el
hecho ajeno, la Ley del transito admite al propietario y tenedor la excusa de
que el vehiculo que particip6 en el accidente fue usado en contra de su volun-
tad. Por definicion, en esta hipotesis el propietario o tenedor no ha incidido
en la puesta en circulacion del vehiculo y, por consiguiente, en la creacion
del riesgo; por lo mismo, tampoco ha podido tener control sobre el nivel de
actividad de quien lo usa contra su voluntad. Lo anterior justifica la configu-
racion de una excusa para el propietario o tenedor del vehiculo. Bajo este
supuesto, la responsabilidad se radica exclusivamente en el conductor que
ocasiona un dano infringiendo un deber de cuidado.

Desde esta perspectiva, a efectos de la configuracion de la excusa, lo
determinante es si puede atribuirse al propietario o tenedor haber creado el
riesgo de que un tercero maneje su vehiculo con imprudencia, causando
dano a terceros. Si ninguna influencia ha tenido en la utilizacién del vehicu-
lo y en la creacion del riesgo asociado, su responsabilidad no se encuentra
justificada. La ley, sin embargo, va mas alld, y acepta la excusa solo en casos
en que el vehiculo fue usado contra la voluntad del propietario o tenedor.

b) Antes de la reforma legal que limita la excusa del propietario o
tenedor a los casos en que el uso del vehiculo se efectiie contra su volun-
tad, la jurisprudencia tendi6 a ser estricta al momento de admitir, bajo las
antiguas reglas, que el vehiculo habia sido tomado o usado ‘sin conoci-
miento o autorizacion expresa o tdcita’ del propietario. Asi, se entendio
que existia esa autorizacion si las llaves fueron entregadas por el hijo de la
duena, quien, a su vez, las saco sin autorizacion de su madre;**y, en gene-

LEY N° 1
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229 Corte de Santiago, 28.5.1992, GJ 143, 99, en un fallo que Zelaya en Martinic 2004
404 vincula a la extension de la responsabilidad del propietario en casos de autorizacion
dada por algin miembro del grupo familiar al que pertenece el automévil.
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ral, se entendio que si a un trabajador se le habia entregado el uso de un
vehiculo para fines laborales, no podia negarse que el uso estaba autoriza-
do, aunque lo hiciera luego de cumplida la jornada de trabajo, para fines
privados y ese uso particular estuviese prohibido por el empleador.** Por
el contrario, se acept6 la excusa de que quien deja un vehiculo en man-
tenciéon no autoriza ticitamente para que sea sacado a circulacion (sin
perjuicio de la responsabilidad del dueno del taller) !

La norma vigente no puede ser entendida en términos que se exija
una prohibicion explicita (de lo contrario, al ladron se le podria tener por
autorizado). Pero resulta inequivoco el proposito del legislador de estre-
char el ambito de las excusas aceptables, de modo que la responsabilidad
alcance todas las situaciones en que el conductor tuvo acceso al uso del
vehiculo en virtud de una aquiescencia expresa o tacita del propietario o
tenedor, aunque luego haya abusado de esa autorizacion. Desde luego,
ademas, estan incluidos en la responsabilidad todos los contratos que au-
torizan el uso del vehiculo (comodato, arrendamiento, trabajo). Mas alla
de estos casos evidentes, correspondera a la jurisprudencia trazar la linea
entre el uso que da lugar a responsabilidad, porque no esta prohibido
explicita ni implicitamente, y las situaciones fronterizas en que debe en-
tenderse que la falta de autorizacion tiene el sentido de una prohibicion
implicita (como podria ser el caso del accidente provocado por quien esta
encargado de lavar el automovil y lo usa sin autorizacion alguna).

531. Cimulo de responsabilidades: contribucién a la deuda. a) En gene-
ral, frente a la ausencia de una excusa suficiente, el propietario y el tene-
dor del vehiculo motorizado resultan solidariamente responsables con el
conductor por los perjuicios causados. En estas circunstancias, la victima
puede demandar la totalidad del dano indistintamente al conductor, al
propietario o al tenedor del vehiculo. Lo usual sera que todos sean con-
juntamente demandados para que se declare la obligacion solidaria de
pagar la indemnizacion. El propietario y el mero tenedor del vehiculo
seran con frecuencia mas solventes y, por lo mismo, contra ellos se dirigira
la accion de pago. En estas circunstancias, resulta relevante determinar si
tienen derecho a un reembolso del conductor (y el propietario del tene-
2 dor, o viceversa).

En verdad, el propietario y el tenedor del vehiculo son garantes ante la
victima de la obligacion indemnizatoria que tiene por antecedente el acci-
dente atribuible a la culpa del conductor; por lo mismo, el accidente tiene
su fuente exclusivamente en la infraccion de un deber de cuidado por el
conductor. Por tratarse de una obligacion de garantia, el propietario y el
tenedor tienen accién de reembolso contra el conductor responsable, a
menos que se les pueda imputar a ellos mismos negligencia. La solidari-
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230 Corte de Temuco, 29.6.1972, RDJ, t. LXIX, sec. 4*, 66; CS, 22.11.1976, RDJ, t. LXXIII,
sec. 4%, 234; CS, 23.5.1977, RDJ, t. LXXIV, sec. 4* 281.
231 S, 11.11.1997, F. del M. 473, 324.
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dad se agota en la obligacion al pago de la deuda, pero no alcanza a la
obligacion de contribuir a la deuda que cada uno de los responsables tie-
ne respecto de quien indemnizé a la victima (supra N° 279).

Si la relacion entre el propietario o tenedor y el conductor es de de-
pendencia, y al propietario se le puede imputar culpa, las reglas de contri-
bucién a la deuda obligan a hacerse cargo de esa circunstancia, aunque al
nivel de la obligacion a la deuda el propietario y el tenedor sean responsa-
bles con independencia de su propia culpa (supra N° 125).

b) También se puede producir concurrencia entre el propietario y el
tenedor en sede de contribucién a la deuda. Ese seria el caso, por ejem-
plo, si el tenedor ha omitido deberes de cuidado respecto del dependien-
te a quien ha confiado el vehiculo y por cuya negligencia se ha producido
el accidente. Si el propietario es demandado por la victima y debe pagar la
indemnizacion, no sélo tendra accion subrogatoria en contra del conduc-
tor, sino también en contra del tenedor, cuya culpa se presumiria en ese
evento, de conformidad con la regla del articulo 2320.

¢) En suma, en la medida que quien se encuentra obligado a la deuda
no ha contribuido con su conducta culpable a generar la obligaciéon in-
demnizatoria y s6lo ha debido pagarla por su condicion de garante, habra
accion de reembolso para recuperar lo pagado. De modo andlogo a quien
garantiza una obligacion ajena en el ambito contractual (tipicamente el
fiador), no existe en este caso una obligacion de contribucion a la deuda.
Por el contrario, si ha mediado una conducta culpable que ha contribuido
a la génesis de la obligacion indemnizatoria, habra también una obliga-
cion de contribuir a la deuda. En dltimo término, la gravedad de la culpa
y la influencia causal que han tenido los hechos de cada cual en la ocu-
rrencia del dano son, a la vez, fuente de la responsabilidad y criterio de
distribucién de la carga de indemnizar el dano (supra N° 279 y 289).

532. Alcance del concepto de tenedor. Del contexto histérico de la norma
del articulo 174 II se infiere que el legislador ha querido ampliar el con-
junto de garantes de la obligacion indemnizatoria que pesa sobre el con-
ductor negligente. Para atribuir responsabilidad vicaria, tanto al propietario
como al tenedor, como obligados solidarios de la obligacion indemnizato-
ria del conductor, el legislador ha considerado, por una parte, que al pro-
pietario se le presume guardian del vehiculo y, por otra, que un titulo de
mera tenencia es asimismo antecedente suficiente de que la cosa se en-
cuentra bajo el cuidado y control de quien lo detenta. Por consiguiente,
debe entenderse que la norma comprende cualesquiera titulos de mera
tenencia, sea que emanen de derechos reales de uso o goce o de derechos
personales provenientes de contratos de arrendamiento, comodato u otros
nominados o innominados. Todo indica, en consecuencia, que el legisla-
dor ha empleado el concepto de tenedor en su sentido técnico, de quien
tiene la cosa por cualquier titulo, reconociendo dominio ajeno (como
arrendatario, comodatario o usufructuario, por ejemplo). Lo decisivo,
entonces, es que pueda hacer uso del vehiculo por derecho propio (per-
sonal o real), con independencia de si ello deriva de un titulo oneroso o

N° 17.336
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gratuito.? En circunstancias que la posicién del tenedor provisto de titulo
no puede ser mas gravosa que la de quien lo carece, debe entenderse para
efectos de la responsabilidad que es también tenedor quien lo sea a titulo
meramente precario o a consecuencias de un hecho ilicito.

533. Otros responsables del accidente. a) Las hipotesis generales de res-
ponsabilidad por el hecho de terceros son plenamente aplicables a los
accidentes del transito. De este modo, quien tenga bajo su cuidado a las
personas que han intervenido con su culpa en la materializaciéon de un
accidente del transito podra ser hecho responsable segtn las reglas y prin-
cipios que regulan la responsabilidad por el hecho de incapaces (supra
§ 16) y por el hecho ajeno (supra§ 17).

b) La responsabilidad por el hecho ajeno suele adquirir relevancia en
el contexto de actividades empresarialmente organizadas. En la practica,
es frecuente que el empresario utilice vehiculos de transporte o carga que
son operados por sus trabajadores para el cumplimiento de sus funcio-
nes.* El estatuto de responsabilidad del empresario (supra § 18) suele
resultar plenamente aplicable en estos casos. El empresario puede resultar
responsable tanto por su hecho propio (supra § 18 b), como por su culpa
en el hecho ajeno (supra § 18 a).

c) A su vez, ademas de la culpa del conductor, el accidente puede ser
atribuible a negligencias de terceros, como ocurre con el garaje que deja
los frenos en mal estado; con el establecimiento de revision técnica que
otorga una autorizacion falsa o da por acreditado un estado del vehiculo
que no corresponde a la realidad (articulo 174 IV); con el funcionario que
otorga una licencia de conducir en infraccion a la ley (articulo 174 III),
sin perjuicio de la responsabilidad municipal. A situaciones de estos tipos
se refiere la parte final del articulo 174 II de la Ley del transito, al senalar
que la responsabilidad solidaria del conductor, propietario y tenedor es
sin perjuicio de la responsabilidad de terceros de conformidad con la le-
gislacion vigente.

232 Asi es la interpretacion de tenedor (Halter) en la ley alemana sobre accidentes del
transito (Kotz/Wagner 2006 200).

233 Se ha fallado que “el empresario —desde el instante que tiene bajo su orden y direc-
cion a su dependiente— estd obligado a vigilar su conducta para evitar que ocasione danos
a otro. Es natural, por tanto, suponer que si el dano se ha producido es porque la vigilan-
cia no fue eficaz o no se tomaron las medidas para impedirlo. Producido un acto ilicito del
dependiente (chofer del camion), la ley presume la responsabilidad del empleador, la que
se basa en una omision, descuido o negligencia de su parte, ya que ella hizo posible el ac-
tuar reprochable” (Corte de Concepcién, 7.11.1995, RDJ. t. LXXXII, sec. 4*, 280); véase
también: CS, 14.7.1937, RDJ, t. XXXIV, sec. 1%, 389; CS, 15.4.1939, RDJ, t. XXXVI, sec. 17,
544; CS, 23.8.1951, RD]J, t. XLVIII, sec. 4%, 186; Corte de Iquique, 21.10.1952, RD]J, t. L, sec.
4%, 5; CS, 19.6.1954, RD]J, t. LI, sec. 1%, 216; CS, 11.12.1958, RDJ, t. LV, sec. 4%, 209; Corte de
Santiago, 28.12.1961, RD], t. LVIII, sec. 4%, 374; y CS, 13.11.1980, F. del M. 264, 337.
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534. Responsabilidad del propietario por su propia culpa. La responsabili-
dad del propietario por el hecho ajeno, sea bajo el régimen de responsabi-
lidad vicaria del articulo 174 II de la Ley del transito o de la responsabilidad
por el hecho ajeno del Codigo Civil, debe entenderse sin perjuicio de la
responsabilidad que al propietario puede corresponderle por su propia
culpa, como ocurre si infringe los deberes de cuidado referidos a la man-
tencion del vehiculo (articulo 175). Esta responsabilidad por el hecho pro-
pio del propietario puede ser de interés para la victima si el accidente
ocurrio sin culpa del conductor.

d. Responsabilidad del Fisco y de las municipalidades por accidentes del transito
vehicular y de peatones

535. Norma especial de responsabilidad del Fisco y de las municipalida-
des. El Fisco y las municipalidades responden en el derecho chileno por
falta de servicio segun el estatuto general de responsabilidad que les resul-
ta aplicable (supra § 40). Las hipotesis de culpa infraccional de 6rganos de
la Administracion del Estado y de las municipalidades no son frecuentes.
Por lo general, la responsabilidad se construye sobre la base de una falta
de servicio que es determinada por el juez, que se ve en la necesidad de
establecer un limite entre las potestades que poseen los 6rganos publicos y
los deberes de servicio que se asocian a esos poderes juridicos.

En materia de accidentes del transito y en vias publicas en general, la
Ley del transito establece un tipo muy importante de ilicito infraccional,
atribuyendo responsabilidad civil al Fisco y a las municipalidades si un
accidente se ha debido al mal estado de las vias publicas, o a su falta o inade-
cuada senalizacion (articulo 174 V). En este caso, el funcionamiento anor-
mal del servicio se muestra en el ‘mal estado de la via’ o en la ‘falta de
senalizacion’, que condicionan la materializacion del accidente.

La ley facilita el ejercicio de la accion indemnizatoria, otorgando ex-
presamente competencia al juez civil que corresponda segun las reglas del
Codigo Organico de Tribunales y estableciendo que el juicio se tramitara
de acuerdo a las reglas del juicio sumario (articulo 174V in fine).

536. Naturaleza juridica de la responsabilidad del Fisco y municipalidades.
a) La jurisprudencia ha entendido que la responsabilidad del Fisco y las
municipalidades, de conformidad con la Ley del transito, es por falta de
servicio, con la particularidad de que ésta se infiere del mal estado de la
via o la inadecuada senalizacion (esto es, de la circunstancia que el acci-
dente se deba a un defecto de la via o de senalizacién se presume un
incorrecto funcionamiento del servicio).?**

DELITO - LEY N° 17.33,

234 CS, 28.7.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 5%, 94; CS, 7.5.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. 1%, 88; CS,
29.1.2002, GJ 259, 17; CS, 5.3.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 1%, 27, publicada también en F. del
M. 496, 1.
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La presuncion es andloga a la presuncion de culpa por el hecho pro-
pio prevista en el articulo 2329 del Codigo Civil. La falta de servicio se
tendra por presunta en la medida que el mal estado de la via y la falta de
una adecuada senalizacién amenacen un dano intenso, que segun la expe-
riencia en la generalidad de los casos se deberd a un defecto del servicio
que no responde a las expectativas del publico.?

b) Como es usual en este tipo de responsabilidad, es necesario un jui-
cio de valor respecto del estado exigible de las vias y de su senalizacion.
Este juicio es normativo, en la medida que exige una valoracion de lo que
resulta exigible como estandar de servicio. Es la infraccion a ese estandar,
que define el nivel de servicio que se puede esperar de la Administracion,
lo que permite calificar, a efectos de responsabilidad patrimonial, la via en
mal estado o la senalizacion de inadecuada (supra N> 348 by 349) 2%

En otras palabras, que el pavimento sea irregular e incluso que haya
baches mas o menos profundos (especialmente en municipios pobres),
forma parte de las expectativas que puede hacerse un conductor diligente
acerca del servicio publico; por el contrario, si existe un hoyo no senaliza-
do en la acera, que permite la caida de los peatones,® o si una zanja
profunda en la calzada no esta senalizada,”® o una calle es disenada de
manera que el agua de las lluvias inunde una vivienda,”® debe inferirse
que existe una falta de servicio, que da lugar a la indemnizacion del dano
provocado.

Como es tipico en el caso de las presunciones de falta de servicio, de la
calificacion de un resultado como defectuoso (mal estado de la via o inade-
cuada senalizacion), se infiere una deficiencia en el servicio, con indife-
rencia del preciso lugar en que ella se produjo. En definitiva, el resultado

235 En este sentido, se ha fallado que “establecido el deber del municipio de mantener
las aceras en estado de transitar por ellas o al menos senalizar debidamente los peligros, no
es necesaria prueba alguna de las razones que llevaron al municipio a incurrir en esa falta
de servicio, pues es caracteristico de este tipo de responsabilidad que baste que un acciden-
te se haya producido a consecuencia de no haberse cumplido la funcién que la ley asigna
al 6rgano publico respectivo, para que la responsabilidad quede configurada” (CS, 7.5.2001,
RDJ, t. XCVIII, sec. 17, 88).

236 Por eso, resulta excesivo el deber de cuidado establecido en CS, 13.9.1999, RDJ,
t. XCVI, sec. 4%, 236, publicada también en F. del M. 490, 2041, en que se condend a la Mu-
nicipalidad de Vina del Mar en circunstancias que un automovilista viré sin respetar el de-
recho preferente de paso, atropellando a un menor y causandole la muerte, porque se estimé
que la municipalidad era responsable de que faltase en ese lugar un semaforo de cuatro
tiempos, que habria podido evitar el accidente; el equilibrio entre el nivel de seguridad po-
sible y el alcanzable es usualmente una tarea politica, que corresponde a los 6rganos publi-
cos que deben distribuir porciones presupuestarias, de modo que es en extremo delicada
la tarea judicial de definir el umbral juridico en que la ausencia de un dispositivo o medida
de seguridad es fuente de responsabilidad por danos.

237 Corte de Concepcion, 15.9.1999, confirmada por CS [cas. fondo], 10.8.2000, RDJ,
t. XCVII, sec. 5%, 132.

238 CS, 7.5.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. 1%, 88.

239 (S, 3.5.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. 5%, 87, y CS, 27.11.2003, GJ 281, 64.
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es sintomatico de una falla atribuible a la organizacion del servicio publico
en su conjunto, que permite construir inductivamente la infraccion al es-
tandar de conducta que la Administraciéon debi6é observar (supra N° 370).

537. Responsabilidad municipal y fiscal por accidentes del transito.
a) La mantencion en buen estado de las vias publicas pertenece natu-
ralmente a las municipalidades. .os municipios tienen la administracion
de los bienes nacionales de uso publico existentes en la comuna (Ley
de municipalidades, articulo 5° letra c), de manera que les correspon-
de una funcion general de cuidado respecto de las calles y aceras. Ade-
mas, cada municipio debe tener una unidad encargada de ejecutar me-
didas relacionadas con la vialidad urbana y rural (Ley de municipalida-
des, articulo 24 letra e) y otra encargada de senalizar adecuadamente
las vias publicas (Ley de municipalidades, articulo 26 letra ¢).?** A su vez,
la Ley del transito refuerza este ultimo deber de servicio al atribuirles
responsabilidad por la instalaciéon y mantencién de la senalizacion del
transito, y por el buen funcionamiento de las senales luminosas (articu-
los 100 y 112). A lo anterior se agrega la regla general de responsabili-
dad del articulo 174 V.

b) En iguales términos que las municipalidades, el Fisco responde por
la falta de servicio en la mantencion y senalizacion de caminos y vias de
uso publico entregadas al cuidado de 6rganos de la Administracion del
Estado (como el Servicio de Vivienda y Urbanismo y la Direccion de Viali-
dad). Como en el caso de los municipios, a la responsabilidad del Estado
se aplican los criterios normativos de falta de servicio presumida referidos.

c) Se ha estimado que existe responsabilidad municipal por falta de
senalizacion y mal estado de las aceras no obstante el actuar imprudente
de la victima, supuesto en el cual no procede eximir de responsabilidad al
municipio, pero si reducir el monto de la indemnizaciéon en razén de lo
dispuesto en el articulo 2330 del Codigo Civil **!

538. Responsabilidad por accidentes sufridos por peatones. a) Las munici-
palidades tienen el deber de comprobar que las aceras de su comuna, en
sus areas urbanas, estén dispuestas para el transito de peatones, y en cum-
plimiento del articulo 100 de la Ley del transito, les cabe la obligacion de
instalar, mantener o hacer mantener las senales de advertencia de peligro
en caso de ejecucion de trabajos en ellas, a fin de precaver a los usuarios

N° 17.336
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240 Excepcionalmente, las empresas de ferrocarriles responden de los danos que se cau-
sen en accidentes ocurridos en cruces ferroviarios mal senalizados, seguin dispone a contra-
rio sensu el articulo 107 de la Ley del transito.

241 Se ha estimado que existe responsabilidad municipal por falta de senalizacién y mal
estado de las aceras no obstante el actuar imprudente de la victima, supuesto en el cual no
procede eximir de responsabilidad al municipio, pero si reducir el monto de la indemniza-
cion en razon de lo dispuesto en el articulo 2330 del Codigo Civil (CS, 29.1.2002, GJ 259,
17, publicada también en F. del M. 498, 660).
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del riesgo que corren.?** Como en el caso de las vias del transito, la respon-
sabilidad esta sujeta a los criterios de exigibilidad del servicio, atendidas
las circunstancias (supra N> 348 by 349).

La jurisprudencia ha entendido a estos efectos que resulta aplicable la
regla del articulo 174 V de la Ley del transito a los accidentes de peatones
en las aceras mal conservadas, pues esa norma debe ser aplicada indistin-
tamente al desplazamiento de vehiculos y peatones por vias de uso publi-
co, segun resulta del uso general de las palabras, y, ademas, de las
definiciones extensivas que el articulo 2° de la referida Ley del transito
hace de los vocablos ‘transito’ y ‘via’.**

b) Si las obras son emprendidas por el Servicio de Vivienda y Urbanis-
mo, por la Direcciéon de Vialidad u otro érgano de la Administracion del
Estado, la responsabilidad corresponde al Fisco, de conformidad con el
articulo 174 V de la Ley del transito y las reglas generales sobre responsa-
bilidad patrimonial de las administraciones publicas (supra § 40).

e. Responsabilidad por licencias o certificaciones irregulares

539. Responsabilidad de funcionarios por entrega irregular de licencias de
conducir. a) La Ley del transito establece expresamente el ilicito de otor-
gamiento irregular de licencias para conducir. Al efecto dispone que los
funcionarios responsables de otorgar esas licencias, sean o no municipa-
les, que infrinjan en el ejercicio de esa funcion las normas legales aplica-
bles son solidariamente responsables de los danos y perjuicios causados
por la culpa del conductor (articulo 174 III). La ley establece una obliga-
cion de garantia, que es indiferente de la influencia causal que haya teni-
do la irregularidad incurrida en la produccién del dano. Como en el caso
del propietario, la responsabilidad es estricta s6lo una vez que se ha esta-

242 En este sentido: CS, 28.7.1999, RD], t. XCVI, sec. 5%, 94, en que se declaré la res-
ponsabilidad municipal por un accidente experimentado por una transetunte que sufrio le-
siones al pasar sobre un tabléon de madera, colocado a raiz del mal estado de la acera para
el paso peatonal, sin senalizacion, cayendo al suelo sobre su extremidad superior derecha;
CS, 5.3.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 1%, 27, publicada también en F. del M. 496, 1, en que se
declara la responsabilidad municipal por la caida mortal de dos senoras a un desagiie mal
senalizado; y CS, 24.11.2003, GJ 281, 80, publicada también en F. del M. 516, 3034, en que
se da por correctamente establecida la responsabilidad por la torcedura seria de un tobillo
sufrido por una transetnte a consecuencia del mal estado de la vereda, que no estaba sena-
lizada; en el mismo sentido, Corte de Concepcion, 15.9.1999, confirmada por CS [cas. fon-
do], 10.8.2000, RD]J, t. XCVII, sec. 5%, 132; CS, 7.5.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. 1%, 88; y CS,
7.5.2002 RDJ, t. XCIX, sec. 5%, 104.

243 En CS, 7.5.2001, RDJ, t. XCVIII, sec. 1%, 88, se sostuvo que el antiguo inciso final
(hoy quinto) del articulo 174 de la Ley del transito debe ser indistintamente aplicado al
desplazamiento de vehiculos y peatones por vias de uso publico, segin resulta del uso ge-
neral de las palabras y, ademas, de las definiciones extensivas que el articulo 2° de la Ley
del transito hace de los vocablos ‘transito’ y ‘via’.
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blecido la culpa del conductor (esto es, probada esta tltima, no se admite
la excusa de que la entrega irregular de la licencia no fue causalmente
determinante en el perjuicio sufrido por el demandante).

b) Ademas del funcionario, puede resultar responsable la municipali-
dad que haya otorgado irregularmente la licencia. Pero en este caso no se
aplica la regla del articulo 174 III, sino las reglas generales de responsabili-
dad municipal por falta de servicio (supra § 40).

540. Responsabilidad de los concesionarios de establecimientos de revi-
sion técnica. a) Mientras la responsabilidad por el otorgamiento irregular
de licencias de conducir es conexa a la culpa en la conduccioén, los debe-
res de cuidado de los concesionarios de establecimientos de revision técni-
ca se relacionan con el buen estado del vehiculo. Por lo mismo, mientras
la responsabilidad en el primer caso es dependiente de que el accidente se
haya debido a la culpa del conductor, en el segundo esta condicionada a
que el accidente se haya producido por “desperfectos del vehiculo respec-
to del cual se hubiese expedido un certificado falso, ya sea por no haberse
practicado realmente la revision o por contener afirmaciones de hechos
contrarios a la verdad” (articulo 174 IV).

b) Cabe la duda acerca del alcance de esta responsabilidad. Una hip6-
tesis consiste en exigir una relacion de causalidad entre la negligencia del
concesionario del servicio de revision técnica que incurre en falsedad al
otorgar el certificado y los danos sufridos por el demandante; en tal caso,
la responsabilidad s6lo podria darse por establecida respecto de danos
que provengan de un accidente causado por un desperfecto no consigna-
do en la revision y que habria dado lugar a negar la autorizacion. Una
hipoétesis alternativa es que determinado el ilicito de haberse entregado
un certificado falso, por no haberse efectuado la revision o por contener
afirmaciones contrarias a la verdad, el concesionario se transforma ipso
ture en solidariamente responsable, con la sola condicion de que el acci-
dente se haya debido a desperfectos del vehiculo. En principio, pareciera
que esta segunda alternativa resulta mas correcta, porque es la que mejor
se aviene con la idea de responsabilidad solidaria, que es una garantia
legal que tiene por precisas condiciones el ilicito del establecimiento y
que un desperfecto del vehiculo haya sido causa del accidente; por tratar-
se de una obligacion de garantia, no esta determinada por el fin de la
norma protectora, como ocurriria de acuerdo con la primera hipotesis, de
modo que basta que se cumplan los requisitos formales para que resulte
aplicable la norma especial del articulo 174 IV.

c) Conviene tener presente que el otorgamiento de un certificado de
revision técnica sin haber realizado realmente la revision o que contenga
afirmaciones relevantes de hechos contrarios a la verdad, es una conducta
constitutiva de delito (articulo 196 B letra g). El dolo requerido y el tipo
penal son similares a los delitos de falsificacion instrumental (Codigo Pe-
nal, Titulo IV, §§ 4y 5).

En el ambito civil la exigencia de una conducta dolosa o extremada-
mente descuidada esta implicitamente contenida por la norma del articu-
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lo 174 IV de la Ley del transito, que establece la responsabilidad solidaria
respecto del concesionario que haya entregado un certificado falso, enga-
nando acerca de la realizacion efectiva de la revision o porque se afirman
hechos contrarios a la verdad. En otras palabras, la garantia civil solidaria
del concesionario exige que le sea atribuible dolo o culpa grave en el
otorgamiento del certificado falso.

f. Responsabilidad de los concesionarios de obra publica

541. Principio: la responsabilidad del Estado no se extingue en virtud de
la entrega en concesion de calles o caminos. a) El Fisco y las municipalida-
des tienen deberes legales de servicio, que les hacen responsables de los
accidentes que se deban al mal estado de las vias publicas o a la falta o
inadecuada senalizacién (articulo 174 V). De acuerdo a los principios que
rigen la materia, el Fisco y las municipalidades conservan una responsabi-
lidad subsidiaria en la hipétesis de delegar en privados la prestacion de un
servicio que por ley les corresponde desarrollar (supra N° 367). Desde el
punto de vista de la victima, la delegacion convencional resulta inoponible
en razon del efecto relativo de los contratos. En verdad, el principio no
parece ser muy diferente del que rige las relaciones privadas, en el sentido
que ningun acuerdo entre particulares puede limitar la responsabilidad
de éstos por los deberes de conducta que tienen respecto de terceros.

b) Sin embargo, nada obsta a que leyes especiales puedan establecer
reglas diferentes en la materia (supra N° 368). Ese no es el caso de las
concesiones camineras, donde la ley especial sigue a la regla general (Ley
de concesiones, articulo 35). En consecuencia, todo indica que el Estado y
las municipalidades conservan una responsabilidad directa por el mal esta-
do de las vias 0 una inadecuada senalizacion, sin que les sea admisible la
excusa de haber delegado en terceros la prestacion del servicio publico.

La condicién de la responsabilidad del Fisco y de las municipalidades
en esta hipotesis es que la empresa concesionaria haya mantenido la via
en mal estado o con defectos de senalizacion que no responden a las ex-
pectativas normativas del publico. En otras palabras, la empresa concesio-

©  mnaria debe haber incurrido en una falta en la prestacion del servicio que
le ha sido delegada; dadas esas condiciones surge la responsabilidad del
organo publico. En consecuencia, el Fisco y las municipalidades respon-
den estricta o vicariamente por el hecho culpable de los concesionarios de
calles o caminos publicos.?**

c) Al argumento anterior se agrega que el dominio de los bienes nacio-
nales de uso publico no se privatiza en razén del contrato de concesion;
incluso si el concesionario adquiriere bienes sin recurrir al procedimiento
de expropiaciones, esta sujeto a limitaciones en la facultad de disposicion
y pasan a dominio publico al término de la concesion (Ley de concesio-

DELITO - LEY
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nes, articulo 15). El concesionario se obliga a construir y mantener las vias
publicas concesionadas y tiene el derecho a explotarlas econémicamente
por el tiempo y condiciones establecidos en el contrato de concesion, pero
no se le transfiere dominio sobre lo construido sobre bienes fiscales o
nacionales de uso publico.?*

d) El Fisco tiene dos caminos para ser restituido de lo que haya debido
pagar a terceros en razon de accidentes sufridos por usuarios de las vias
concesionadas. Ante todo, las bases de licitacion usualmente obligan a con-
tratar seguros a favor de los particulares por los danos que sufran los usua-
rios por la falta del servicio debido, y, en el caso del Fisco, por las
indemnizaciones que se haya visto obligado a pagar. Ademas, el Fisco tiene
una accion restitutoria, porque si bien el contrato de concesiéon no empece
al tercero, si obliga al concesionario a dejar indemne al 6rgano publico que
ha otorgado la concesion. Esta obligacion restitutoria, que tiene su funda-
mento en el derecho comun, esta usualmente refrendada en las bases de
licitacion, que luego pasan a formar parte del contrato de concesion.

542. Responsabilidad directa de las empresas concesionarias. a) Sin per-
juicio de las obligaciones restitutorias que las concesionarias contraen para
con el Estado en virtud del contrato de concesion de obra publica, la Ley
de concesiones establece el deber del concesionario de indemnizar a los
usuarios que experimenten perjuicios derivados de la explotacion de las
obras que son objeto del contrato de concesion; solo se excluye esta res-
ponsabilidad si los danos son exclusivamente imputables a medidas im-
puestas por el Ministerio de Obras Publicas, después de haber sido
adjudicado el contrato (articulo 35). En consecuencia, nada obsta a que
un particular decida demandar directamente al concesionario.

b) La responsabilidad del concesionario, en el caso de caminos y auto-
pistas, se puede calificar tanto en términos contractuales como extracon-
tractuales. La responsabilidad contractual se funda en que el usuario del
camino o autopista recibe un servicio por el cual debe pagar directamente
un peaje al concesionario. Ello se refleja en el peaje. A cambio de éste, el
concesionario debe permitir el transito y garantizar las debidas condicio-
nes de seguridad. La responsabilidad extracontractual se funda, andloga-
mente a la responsabilidad del Estado por falta de servicio, en la calificacion -
que enseguida se hace respecto del estandar de cuidado. :

c) La Ley de concesiones establece los estandares de cuidado especia-
les que debe observar el concesionario durante la fase de explotacion de
la obra. La regla es vaga en materia de responsabilidad civil: por un lado,
establece un deber general de mantener las obras, sus accesos, senaliza-
ci6én y servicios en condiciones normales de utilizacion (articulo 23 N° 1);
por otro, obliga a facilitar el servicio en condiciones de absoluta normali-
dad, suprimiendo las causas que originen peligrosidad a los usuarios (articu-
lo 23 N° 2 letra a). En consecuencia, el concepto que define el deber de

LEY N° 1
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servicio es la normalidad (supra N*° 348 by 369), lo cual hace referencia a
un estandar necesariamente normativo y no puramente estadistico, como
podria también asumirse a primera vista. Todo indica que el legislador no
ha establecido en la materia un deber de cuidado que excede al que nor-
malmente rige respecto del mantenimiento y senalizacion de calles y cami-
nos de conformidad con la Ley del transito (articulo 174 V).

g. Seguro de darios por darios provocados por accidentes del transito

543. El seguro automotriz obligatorio. Ley 18.490. a) Los accidentes del
transito han sido universalmente materia de seguros obligatorios. Se trata
tipicamente de danos que amenazan indiferenciadamente a muchas perso-
nas y que provienen de cientos de miles de fuentes de riesgo a que nos
exponemos diariamente. El seguro obligatorio puede estar estructurado como
un seguro de responsabilidad o como uno de danos a terceros (infra N° 856).

En el derecho chileno, el seguro obligatorio por accidentes del transi-
to esta establecido como un seguro de darios a terceros, esto es, la indemniza-
cion se devenga por el solo hecho del accidente, sin consideracion a la
culpa en que haya incurrido el conductor (infra N° 856). En tal sentido,
presenta analogias con otro importante estatuto protector, como es el de
los accidentes del trabajo (supra N° 496).

b) El seguro obligatorio se establece como requisito de admisibilidad
para el transito de vehiculos motorizados (Ley de seguro obligatorio del
transito, articulo 1°).?*® La obligacién de contratar el seguro reside en el
propietario del vehiculo. A estos efectos, se tiene por propietario a la per-
sona a cuyo nombre el vehiculo esté inscrito en el registro correspondien-
te; el seguro se entiende tomado por quien lo haya contratado y por sus
sucesores en el dominio del vehiculo (articulo 4°).247

c) El seguro obligatorio s6lo cubre los darnos personales (articulo 1°),**8
consistentes en lesiones o muerte, sufridos por el conductor del vehiculo,
por las personas transportadas o por cualquier tercero afectado, como pue-
de ser un peaton (articulo 24).

Como es usual en los seguros obligatorios, la ley establece limites a los

2 montos indemnizables: 150 unidades de fomento en caso de muerte; 150

Ne1

246 En esta seccion toda referencia legal debe entenderse hecha a la ley N° 18.490, que
establece un seguro obligatorio de accidentes personales causados por circulacién de vehicu-
los motorizados. La ley entiende por vehiculo motorizado el que esta destinado a despla-
zarse en el medio terrestre, con propulsiéon propia, que se encuentre destinado por su
naturaleza al transporte o traslado de personas o cosas y sujeto a la obligacion de obtener
permiso de circulacion para transitar; asimismo estan comprendidos los remolques, acopla-
dos, casas rodantes o similares (articulo 2°).

247 En el caso de los acoplados y remolques, la misma norma impone la carga al pro-
pietario del vehiculo tractor.

248 La misma norma establece que los dafos a los vehiculos estan garantizados, a falta
de otros seguros, por una prenda legal sin desplazamiento.
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unidades de fomento, en caso de incapacidad total; 90 unidades de fo-
mento, en caso de incapacidad permanente parcial; y 90 unidades de fo-
mento, por concepto de gastos de hospitalizacion o de atencion médica,
quirdrgica y farmacéutica (articulo 25).2* El régimen se extiende a los
danos personales sufridos a consecuencia de accidentes de la locomocion
colectiva y taxis colectivos; aunque el texto de la norma es oscuro, debe
entenderse que su sentido es que los montos referidos alcancen a cada
una de las victimas de esos accidentes (articulo 25 I1I).25°

Las indemnizaciones por muerte y por incapacidades permanentes no
son acumulables, de modo que si ha sido pagada una indemnizacion por
incapacidad o por gastos de hospitalizacion y tratamiento y el accidentado
fallece, los titulares del derecho sélo reciben la cantidad remanente, esto
es, la que corresponde en razon de la muerte, menos lo ya percibido por
aquellos conceptos (articulo 26).%!

La ley establece un orden de prelacion de los beneficiarios en caso de
muerte, donde los de grado superior excluyen a los de grado inferior: i) el
conyuge sobreviviente; i) los hijos menores de edad; #:z) los hijos mayores
de edad; iv) los padres; v) la madre de los hijos no matrimoniales de la
victima; y vi) quienes, a falta de los anteriores, acrediten la calidad de
herederos.

Solo quedan excluidos de la cobertura los accidentes ocurridos en ca-
rreras de automoviles o en competencias; fuera del territorio nacional; a
consecuencia de guerras, sismos u otros casos fortuitos que sean por com-
pleto extranos a la circulacion del vehiculo; y el suicidio o la comision de
lesiones autoinferidas (articulo 34).

d) El seguro esta establecido en beneficio de las victimas de los accidentes.
De ello se siguen algunas importantes consecuencias que son tipicas de este
tipo de seguros. Ante todo, el seguro no se resuelve por el no pago de la
prima u otros incumplimientos del asegurado y s6lo por sentencia ejecuto-
riada puede ponérsele término antes de su fecha de vencimiento (articulo
5°). En segundo lugar, como se ha senalado, se trata de un seguro de danos
a terceros, y no de responsabilidad civil, de modo que no es necesario acreditar

249 Laley establece, asimismo, limites para los gastos diarios por concepto de hospitali-
zacion y remite a la poliza a efectos de los montos maximos de la indemnizacién por gastos
de atencién médica y quirurgica (articulo 25 IVy V).

250 Ta ley N° 16.426 (DO 4.2.1966) establecia un seguro obligatorio de accidentes de
locomocion colectiva y taxis colectivos. Su ultimo texto fue dado por el articulo 39 de la ley
N° 18.490, pero luego la norma fue derogada por la ley N° 18.679 (articulo 13 IV). Actual-
mente, el seguro obligatorio de buses y taxis de locomocion colectiva se rige por la ley
N° 18.490, que establece un régimen comun de seguro obligatorio por accidentes persona-
les causados por circulacién de vehiculos motorizados; la ley N° 19.887 (DO 18.8.2003) in-
trodujo importantes modificaciones en la materia, algunas precisamente orientadas a derogar
las normas especiales de cobertura en el caso de accidentes causados por buses de locomo-
cion colectiva.

%1 TLa ley establece conceptos de incapacidades y sefiala un procedimiento para su es-
tablecimiento (articulos 27 y siguientes).
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culpa del conductor, bastando la sola demostracion del accidente y las conse-
cuencias de muerte o lesiones que aquél haya causado (articulo 6°). Final-
mente, las victimas y sus beneficiarios tienen una accion directa en contra del
asegurador, no resultindoles oponibles las excepciones que éste pueda ale-
gar contra el tomador del seguro (infra N° 867).

Si en un accidente participan dos o mas vehiculos, cada asegurador es
responsable de las indemnizaciones a que tienen derecho las personas res-
pectivamente transportadas en los vehiculos asegurados (articulo 12).

e) El seguro obligatorio de accidentes de vehiculos motorizados es com-
patible con la accion de responsabilidad civil extracontractual, de acuerdo
con las reglas generales analizadas en esta seccion (articulo 15). Atendidos
los montos reducidos de la cobertura obligatoria, no se plantea en el dere-
cho chileno la pregunta de otros sistemas mas comprensivos, en orden a si
el seguro es acumulable a la indemnizacion de perjuicios de fundamento
extracontractual. Con todo, se establece que las sumas pagadas por el ase-
gurador se imputan a los pagos que deban realizar el conductor o el pro-
pietario de conformidad con el régimen general de responsabilidad
(articulo 15 III).

f) Siguiendo las reglas generales del seguro de responsabilidad civil
(infra N° 868), el asegurador no tiene accion contra el asegurado, salvo
que haya actuado dolosamente, pero si la posee en contra de los demas
responsables del accidente (articulo 16). Aunque la ley dice que es una
accion para recuperar lo pagado, debe entenderse que se trata de una
subrogacion en las acciones que corresponden al asegurado (Codigo de
Comercio, articulo 553 I).

§ 53. RESPONSABILIDAD CIVIL. POR PRODUCTOS DEFECTUOSOS??

a. La responsabilidad por productos defectuosos en el ordenamiento de la
responsabilidad civil

544. Planteamiento. a) La expresion del derecho de la responsabilidad

civil en una regla abstracta de responsabilidad por culpa (como la estable-
- cida por los articulos 1437, 2284, 2314 y 2329) tiene las ventajas y dificulta-
des de una extrema generalizacion. Asi, parte esencial del derecho de
obligaciones, como es la responsabilidad por danos causados fuera del am-
bito contractual, queda expresada en textos que norman ambitos extensos
de la vida de relacion, pero que son indeterminados respecto de sus cir-
cunstancias concretas de aplicacion. La consecuencia inevitable es que la
construccion de reglas mas precisas queda entregada a la jurisprudencia y
a la doctrina, asi como a los estatutos legales especiales.

DELITO - LEY N° 17.3:

252 Este apartado tiene por antecedente el comentario a un trabajo de Hernan Corral
sobre productos defectuosos preparado en el marco del Proyecto sobre Modificaciones al
Codigo Civil y Codigo de Comercio, patrocinado por diversas facultades de derecho chile-
nas y la Fundacién Fernando Fueyo Laneri (2003).
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A'lo anterior se agrega una amplia discusion, desde las fronteras exter-
nas del derecho, respecto de la racionalidad que subyace (o debiera subya-
cer) al ordenamiento de la responsabilidad civil. Tanto desde el punto de
vista de la justicia correctiva (supra § 3 a) como de la eficacia preventiva
(supra § 3 b), se ha gestado en las ultimas décadas una amplia discusion
acerca del sistema de responsabilidad que debiera ser prevalente (supra
§ 36). Aunque el andlisis no ha sido concluyente, ha contribuido a un
discernimiento mas refinado (y por lo mismo menos ideolégico) de los
elementos basicos de la responsabilidad por culpa, a revisar de un modo
mas diferenciado las caracteristicas y tipos de responsabilidad estricta, y a
avanzar, donde resulte necesario, en el establecimiento de regimenes es-
peciales de responsabilidad que se hagan cargo, a la luz de las doctrinas
generales, de las particularidades de los tipos especificos de accidentes.

b) Todos estos aspectos confluyen de manera especialmente intensa en
la responsabilidad por danos provocados por productos de uso o consumo
mastvo: se trata de un ambito especial de riesgo, que plantea preguntas
criticas al derecho comun de la responsabilidad extracontractual y que ha
sido objeto de un desarrollo doctrinario, jurisprudencial y legislativo muy
extenso en el derecho comparado. En una economia en que los intercam-
bios han crecido exponencialmente en pocas décadas, y en que el consu-
midor no tiene usualmente una protecciéon contractual eficiente, atendido
lo extenso de la cadena de distribucion, la responsabilidad por productos
defectuosos que provocan dano a consumidores tiende a tener un lugar
importante en el ambito de la responsabilidad civil, tanto desde un punto
de vista dogmatico como practico.

545. La responsabilidad por productos defectuosos en el sistema clasico
de responsabilidad civil. a) En ausencia de un estatuto especial de respon-
sabilidad, los danos causados por productos defectuosos deben entender-
se regidos, en principio, por el régimen general y subsidiario de responsa-
bilidad, construido sobre el supuesto de un dano atribuible a la culpa
probada de un tercero. Pero si se adopta rigidamente ese estatuto general,
se plantean de inmediato una serie de problemas conceptuales y probato-
rios gravisimos, porque los costos e incertidumbres que debe asumir la
victima que pretende ser reparada son de tal entidad que la balanza resul-
ta por completo inclinada en su perjuicio.

b) En primer lugar, resulta usualmente dificil mostrar en este tipo de
accidentes cual fue la accion w omision concreta que tuvo como resultado
causal el dano sufrido. Si una botella estalla al intentar abrirla el consumi-
dor, puede resultar imposible o en extremo costosa la prueba de que el
dano se debié a un cierto hecho del fabricante del envase, a una materia
prima defectuosa (viciosa, en la terminologia del Cédigo Civil) o a una
operacion indebida del embotellador. A ello se agregan, especialmente
respecto de productos de diseno o construccion complejos, las enormes
asimetrias de informacion entre la empresa fabricante y el consumidor. En
definitiva, estas dificultades suelen imponer a la victima la carga de una
verdadera probatio diabolica, que se traduce, de hecho, en que el fabricante
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o proveedor resulte efectivamente responsable de accidentes que pudie-

ron evitarse con mediana diligencia.

A lo anterior se agregan dificultades de calificacion de la conducta negli-
gente, aun en los casos que se lograse demostrar la causa precisa del acci-
dente. En efecto, el juicio de culpabilidad supone la comparaciéon de la
conducta real con aquella que el fabricante debi6 observar, de conformi-
dad con un estandar general de debido cuidado (supra § 10). La determi-
nacion de ese estandar exige, en principio, conocer los usos tenidos por
obligatorios en la industria o actividad de que se trate o, en su defecto,
mostrar que el hecho preciso al que el accidente es causalmente atribuible
pudo ser evitado, si se hubiesen aplicado los cuidados que razonablemen-
te exigia el riesgo provocado. Asi, superada la barrera de probar el hecho
preciso que genero el accidente, surge aun la carga de mostrar por qué
ese hecho debe ser tenido por culpable (salvo los casos mas bien excepcio-
nales de culpa infraccional, en que el ilicito esta definido por la ley).

Por 1ltimo, la responsabilidad por danos provocados por productos
usualmente solo se puede hacer efectiva respecto del empresario, lo que
plantea el inconveniente adicional de que coinciden dos juicios de culpa-
bilidad: uno regido por las reglas generales de la responsabilidad por el
hecho propio (el hecho del dependiente) y otro sujeto a una presuncion
de culpa (la negligencia del empresario). Mientras el primer hecho plan-
tea todas las dificultades antes referidas, el segundo agrega una contingen-
cia adicional, pues, en principio, el empresario puede descargarse de la
presuncion probando que el accidente es atribuible exclusivamente a la
culpa del dependiente, sin que le resulte atribuible negligencia alguna en
la direccion y gestion empresarial.

c) Si se asumen estos supuestos, es facil plantear severas dudas respec-
to de la justicia y la fuerza preventiva de un ordenamiento de responsabili-
dad por productos. Desde el punto de vista de la justicia, un ordenamiento
de esa naturaleza coloca a la victima en una posicion estratégica tan débil,
que resulta ilusoria su pretension de rectificar el injusto producido en su
perjuicio en casos donde los danos s6lo pudieron ser evitados por el pro-
ductor. Desde el punto de vista preventivo, un ordenamiento como el des-
crito establece tales cargas al demandante en el juicio de responsabilidad

Z que el empresario no tendra los estimulos para alcanzar un adecuado ni-
vel de cuidado, en razoén de la baja probabilidad de ser condenado, aun-
que efectivamente incurra en negligencia.

d) Todo parece indicar, en consecuencia, que la responsabilidad por
productos debe seguir un régimen diferente al referido. Un camino es
idear un estatuto legal especifico; otro, es dejar su desarrollo entregado a
la doctrina y jurisprudencia. En general, ambos caminos han sido igual-
mente explorados en el derecho comparado.

DELITO - LEY

IN

546. La responsabilidad por productos defectuosos a la luz de la evolucion
del derecho de la responsabilidad civil. a) En pocas dreas del derecho civil
se ha producido un refinamiento mas importante, desde la época de la
codificacion, que en materia de responsabilidad extracontractual. El pau-
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latino cambio de sentido de la responsabilidad ha estado liderado por la
jurisprudencia. Por eso, es imposible dar cuenta del derecho vigente en
Chile sin hacerse cargo de la interpretacion judicial de las escasas reglas
legales contenidas en el Codigo Civil. En el marco de esta evolucion gene-
ral, la responsabilidad por productos defectuosos estd regida por reglas
diferentes de las que resultan de la mirada estatica a los principios cldsicos
de la responsabilidad por culpa, efectuada en el parrafo precedente.

b) El primer cambio introducido de lege ferenda por la jurisprudencia se
refiere a las reglas que rigen la responsabilidad del empresario por actos
de sus dependientes. La tendencia general de la jurisprudencia ha sido
aceptar como suficiente una culpa difusa, que se muestra en la organizacion
empresarial en su conjunto, sin que sea exigida una precisa determinacion
del hecho, ni del dependiente especifico que actudé con negligencia (supra
N°123).2* De este modo, si un producto tiene un defecto al que pueda
ser objetivamente imputado el dano, la victima podra argumentar que éste
es atribuible a la infraccion de un deber de cuidado exigible a la organiza-
ciéon empresarial. En consecuencia, aunque a menudo se conserve en los
fallos una referencia a la responsabilidad por el hecho ajeno (en la medi-
da que la culpa del empresario sea fundada en los articulos 2320 y 2322),
en la practica son obviadas las rigurosas exigencias probatorias respecto al
hecho culpable del dependiente.

El paso siguiente resulta por completo natural: en la medida que la
prueba de la culpa de ciertos dependientes puede ser obviada, fundando-
se la responsabilidad del empresario fabricante en faltas en la organiza-
cion del proceso de concepcion, desarrollo, elaboracion, control de calidad
e incluso de informacion al consumidor, ella deviene en una responsabili-
dad del empresario por la propia culpa (supra N° 129). De hecho, la responsa-
bilidad del empresario por productos daninos presenta analogias con la
responsabilidad por falta de servicio del derecho administrativo, porque
del mal funcionamiento de la organizacion que deviene en un producto o
servicio defectuoso se sigue en definitiva la responsabilidad (supra § 40 a).

Finalmente, en casos como los de danos producidos por productos de-
fectuosos, los tribunales construyen la culpa del empresario recurriendo a la
presuncion general de responsabilidad por el hecho propio, sea porque la accion es
en si misma peligrosa, o porque de acuerdo con la experiencia respecto del =
curso normal de los acontecimientos el accidente debe ser atribuido prima
Jacie a la negligencia, mas que a un caso fortuito o a un hecho del consumi-
dor (supra § 14). Asi, en el derecho chileno y comparado, se ha tendido a
establecer un correctivo que suele resultar muy eficaz para superar las difi-
cultades que tiene la victima de probar el vicio preciso en el proceso pro-
ductivo que provoco la comercializaciéon del producto defectuoso.

DELITO = LEY N° 1

253 Aunque la expresion técnica de culpa difusa es posterior, el criterio ya aparece im-
plicito en la jurisprudencia de principios del siglo pasado; asi, CS, 30.11.1923, RD]J, t. XXII,
sec. 1%, 681,y CS, 11.1.1924, RD]J, t. XXII, sec. 1%, 91; véanse también, CS, 30.12.1953, RD],
t. L, sec. 1%, 511,y CS, 11.12.1958, RD], t. LV, sec. 4%, 209.
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Invertido el peso de la prueba, con fundamento en el articulo 2329, el
efecto no previsto puede ser que la probatio diabolica sea soportada, en vez
de la victima, por el empresario, quien debe mostrar que el defecto se
produjo a pesar de haber empleado el debido cuidado en todo el proceso
de produccion. La consecuencia practica de esta inversion de la carga pro-
batoria suele ser decisiva: el objeto de la prueba pasa a ser la manera espe-
cifica como ha llegado a producirse el defecto y por qué al personal y a la
organizacion no se les puede imputar negligencia al no haberlo evitado.
Esta excusa usualmente es descartada por los tribunales con el argumento
de que el acaecimiento de un defecto es sintomatico de que no fueron
adoptadas las debidas prevenciones.** De este modo, el empresario debe
probar concretamente la causa precisa del defecto y las razones que exclu-
yen su responsabilidad, lo que usualmente lleva a que solo le sea admisible
como excusa el caso fortuito.?

¢) Una mirada comprensiva al derecho de la responsabilidad civil efecti-
vamente vigente en Chile muestra una evolucion jurisprudencial consisten-
te con la doctrina comparada. El fortalecimiento de la posicion de la victima
se produce, ante todo, desde un punto de vista normativo, a consecuencia
de la aceptacion de una responsabilidad por el hecho propio del empresa-
rio y por la aceptacion de una culpa difusa radicada en la organizacion.
También se produce desde un punto de vista estratégico, al aceptarse la
presuncion del articulo 2329 cuando existe un indicio prima facie suficiente-
mente fuerte de culpa o de causalidad. El resultado es la inversion de la
posicion de desventaja estratégica de la victima cuando la prueba hecha
valer por el demandante, atendida la naturaleza del accidente, resulta sufi-
ciente para inferir que en el curso normal de los acontecimientos lo mas
probable es que el accidente se haya debido a culpa del demandado.

El criterio de que los indicios hablan de la culpa del tercero se cumple
con frecuencia en la responsabilidad por productos defectuosos. Por eso,
no debe extranar que esos accidentes constituyan una clase paradigmatica
de casos en que por via legislativa o jurisprudencial se ha caminado hacia
un régimen de presunciones de culpa (como el resenado) o hacia un esta-
tuto especial de responsabilidad estricta calificada (como el que sera refe-
rido en la préxima seccion).*®

DELITO - LEY N° 1

%4 Véanse, por ejemplo, las tempranas sentencias de la Corte Suprema sobre presun-
cion de culpa por el hecho propio: CS, 12.10.1909, RDJ, t. IX, sec. 2%, 25; CS, 11.1.1924,
RDJ, t. XXII, sec. 1%, 912; y CS, 10.4.1929, RDJ, t. XXVII, sec. 1%, 240.

255 Sobre las condiciones de esta excusa, supra N° 97 para la presunciéon de culpa por
el hecho propio, y supra N° 116 para la presuncion de culpa por el hecho ajeno.

256 Un analisis comparado de la responsabilidad por productos puede consultarse en
Zweigert/Kotz 1996 676, Von Bar 1996 II 417; una breve resena comparada con referencias
al derecho chileno, incluida la Ley de consumidores, en Lopez 2002 149.
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b. Tendencias del derecho comparado: culpa y formas de responsabilidad estricta
por danios producidos por productos defectuosos

547. Evolucion del derecho norteamericano sobre responsabilidad por pro-
ductos defectuosos. a) Los origenes de la responsabilidad por productos
defectuosos, como tipo especial de responsabilidad por accidentes, se en-
cuentran en el derecho norteamericano. La evoluciéon que la materia ha
tenido en ese ordenamiento, en que esencialmente han participado la ju-
risprudencia y la doctrina, es muy ilustrativa de los caminos que adopta el
derecho privado para encontrar soluciones justas y eficientes cuando los
institutos tradicionales resultan insuficientes.

b) En el common law se entendi6 que la relatividad del contrato impe-
dia traspasar la responsabilidad mas alla del comerciante que compraba el
bien al fabricante. Aunque la regla de la relatividad del contrato (privacy)
fue objeto de ciertas excepciones (particularmente en el caso de produc-
tos peligrosos), el salto jurisprudencial mas importante se produjo cuando
a comienzos del siglo XX se acepté una acciéon de responsabilidad extra-
contractual (torts), con fundamento en que quien pone un producto en el
mercado formula una invitacion a una clase indeterminada de posibles
usuarios, sin reserva de responsabilidad.®”

El paso siguiente fue la aplicacion de la regla probatoria res ipsa loqui-
tur (dejad que las cosas hablen por si mismas), que permitié construir el
juicio de culpabilidad sobre la base de una presuncion cuando el acciden-
te era indicio prima facie de que habia intervenido una negligencia ajena.
Asi, por ejemplo, si una botella de bebida gaseosa estallaba en manos del
consumidor provocandole heridas, se debia partir del supuesto de que
habia mediado una negligencia en la fabricacion, y no de la premisa inver-
sa de que habia intervenido un mero caso fortuito.**

Finalmente, a partir de la década de 1960, la jurisprudencia se tendi6 a
unificar en torno a la idea de que el fabricante respondia bajo una regla
de responsabilidad estricta calificada por los defectos de los productos que
ponia en el mercado, bajo el principio de una garantia implicita que no
podia ser evitada mediante una declaracion modificatoria de la responsa-
bilidad.* De este modo, se complet6 una evolucion desde la posicion ini-
cial, en que la responsabilidad so6lo podia ser tipificada bajo el derecho de
los contratos (con las restricciones de inoponibilidad que ello imponia a
los consumidores finales que no habian contratado con el fabricante), a
una en que solo puede construirse como una hipoétesis de responsabilidad
extracontractual. Como se expresa en un comentario de la tercera recopi-
lacién doctrinaria del derecho de la responsabilidad extracontractual, “se
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27 Mac Pherson v. Buick Motor Co., 217 NY 882 (1916).

258 Asi, el voto de mayoria en el caso Escola v. Coca Cola Bottling Co., 24 Cal. 2d. 453, 150
P.2d. 436 (1944), donde un famoso voto de minoria ya propuso construir el caso bajo una
regla de responsabilidad estricta calificada por el mero resultado defectuoso del producto.

259 El caso lider parece ser Henningsen v. Bloomfield Motors Inc., 32 NJ 358, 388 (1960).
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presume que el usuario ordinario de un producto carece de suficiente
informacion y poder de negociacion para convenir una limitacion con-
tractual equitativa de derechos indemnizatorios”.?®

¢) Sin embargo, la evolucion de la responsabilidad por productos no
ha sido lineal hacia formas cada vez mas puras y extendidas de responsabi-
lidad estricta. En efecto, con el correr del tiempo se han introducido dis-
tinciones para llegar a reglas justas y eficientes respecto de diversos grupos
de defectos; como expresa uno de los juristas mas ldcidos en la materia,
“definir lo que constituye el defecto de un producto rapidamente deviene
en la tarea sin fin de aplicar la definiciéon a cada uno de los millones de
productos que entran a la corriente del comercio”.®!

d) Precisamente, en atencion a la necesidad de diferenciar situaciones
tipicas, actualmente en el derecho norteamericano se distingue entre los
defectos de manufactura, diseno e informacion.

El defecto de manufactura esta sujeto a una forma calificada de responsabi-
lidad estricta, porque no basta que el producto haya tenido incidencia cau-
sal directa en el dano (como ocurre con la responsabilidad estricta
propiamente tal), sino se requiere la calificaciéon del producto como ‘defec-
tuoso’, de modo que es necesario un juicio de valor a efectos de dar lugar a
la responsabilidad. Con todo, a diferencia de lo que ocurre con la negligen-
cia presunta, no es la conducta, sino el resultado defectuoso del producto lo
que hace responsable al fabricante,** de modo que el productor no puede
hacer valer la (en gran medida tedrica) excepcion de diligencia.

Por el contrario, el producto tiene un defecto de diserio cuando “los ries-
gos previsibles de danos provocados por el producto pudieron haber sido
evitados si se hubiese adoptado un diseno alternativo”,**® de modo que en
esta area rige tipicamente una regla de responsabilidad por negligencia,
esto es, por no haberse empleado el debido cuidado.

Lo mismo vale para el defecto en la informacion provista por el fabricante
al consumidor. Ocurre este tipo de defecto si “el riesgo previsible de dano
provocado por el producto podria haber sido evitado o reducido prove-
yendo de razonables instrucciones o advertencias (...) y la omision de ins-
trucciones o advertencias es lo que hace que el producto no sea razona-
blemente seguro”.*** Estas reglas en nada se diferencian del principio

= general de responsabilidad por negligencia, que subsidiariamente rige en
todos los sistemas juridicos.

Ne1

260 Restatement/Torts 111 § 18.

261 Epstein 1999 406.

262 Shavell 1987 59, da en mi opinién con la precisa diferencia entre negligencia y pro-
ducto defectuoso: mientras en el primer caso la responsabilidad tiene su fundamento en el
proceso de produccion, en el segundo el antecedente esta dado por la pobre calidad de
unidades especificas del producto. En definitiva, la cuestion es una aplicacion concreta de
la diferencia general que existe entre la responsabilidad por negligencia y la responsabili-
dad estricta calificada; sobre esta diferencia, supra N° 302.

263 Restatement/Torts III § 2 b).

264 Jdem § 2 ¢).
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e) El derecho norteamericano, luego de un siglo de evolucion y adap-
tacion, muestra que la tarea del derecho de la responsabilidad por pro-
ductos defectuosos radica en la definicion jurisprudencial y doctrinaria de
las circunstancias precisas de aplicacion de los principios en juego. En un
momento parecio establecerse una revolucién que extremaba la responsa-
bilidad hacia formas cada vez mas estrictas “bajo la euforia del activismo
judicial de los sesenta”.?® Sin embargo, el camino ha tenido menos ruptu-
ras de las que entonces podian esperarse, hasta la actual consolidacion en
una recopilacion doctrinal dedicada precisamente a productos defectuo-
sos, que establece los principios moderados antes referidos. LLa misma re-
copilacion propone reglas mas precisas respecto de las operaciones
comerciales que dan lugar a responsabilidad, resolviendo cuestiones relati-
vas a la definicion del producto, el alcance personal del estatuto de res-
ponsabilidad, los titulares de la accion, los danos cubiertos por la
responsabilidad y las causales de exoneracion que resultan admisibles para
el demandado. Estas materias seran tratadas en los parrafos siguientes.

En otras palabras, mas que una dramatica desviacion respecto del régi-
men legal vigente en Chile, la experiencia norteamericana de un siglo
muestra que la responsabilidad por productos mas bien plantea preguntas
tipicas, que, en esencia, pueden ser entendidas a la luz del desarrollo de
nuestras instituciones juridicas tradicionales.

548. Evolucién del derecho europeo sobre responsabilidad por productos
defectuosos. a) L.a mayoria de los derechos nacionales europeos se han
adaptado internamente en materia de responsabilidad por productos, aun
antes de que en 1985 se dictara, precisamente a ese respecto, la primera
directiva comunitaria que recay6 sobre un tema de derecho civil.**

b) En el derecho francés se exploré mejorar la posicion de la victima,
ante todo, por la via de extender la responsabilidad por el hecho de las
cosas, que una antigua interpretacion del articulo 1384 del Codigo Civil
francés habia transformado en estricta u objetiva respecto del tenedor (su-
pra N° 136 b). Se dijo que si bien el fabricante no era ‘guardian’ de la
cosa, en el sentido técnico que la jurisprudencia habia dado a este concep-
to legal (porque se habia desprendido de la tenencia material, pasando al
comerciante y luego al consumidor), si lo era de la estructura, porque sé6lo
€l podia controlar y neutralizar los riesgos conexos al uso o consumo del
producto.?” Pero también se intent6 expandir la responsabilidad contrac-
tual por vicios redhibitorios, estimandose que la victima del producto de-
fectuoso podia entablar una accion contra el fabricante con fundamento
en la compraventa inicial; a su vez, se asumi6 que los especialistas (como
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265 Epstein 1999 382.

266 Directiva 85/374/CCE del Consejo de la Comunidad Econémica Europea, de 25
de julio de 1985, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados Miembros en materia de responsabilidad por los danos cau-
sados por productos defectuosos.

267 Viney/Jourdain 1998 667.
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los fabricantes) debian estar en situacion de conocer los vicios susceptibles
de causar dano, de modo que la obligacion de garantia adquirio per se un
alcance indemnizatorio (articulo 1645 del Codigo Civil francés, esencial-
mente correspondiente al articulo 1861 del Codigo Civil chileno).*®

c) En el derecho aleman se produjo una evolucion analoga a la experi-
mentada en el derecho chileno. En un caso muy conocido, que genero
una posterior jurisprudencia uniforme, se dio por presunta la culpa del
fabricante de una vacuna infestada por bacterias que provoc6 una mortan-
dad entre las aves de una granja donde habia sido aplicada.*® La doctrina
consideré que la presuncion de culpa y causalidad era suficientemente
fuerte y, al menos bajo ciertas circunstancias, preferible a la responsabili-
dad estricta por productos defectuosos.*” Igual soluciéon encontré la juris-
prudencia italiana a propésito de un caso de intoxicacion con galletas,
conocido como el caso ‘Saiwa’.*”!

d) En definitiva, por aplicacion extensiva del derecho de la responsabi-
lidad civil, la jurisprudencia en la mayoria de los principales ordenamien-
tos europeos tendi6 durante el siglo pasado a tratar los danos por productos
bajo un estatuto de responsabilidad por culpa particularmente corregido;
especialmente sobre la base de presunciones de culpabilidad que llevaron
el estatuto hasta los limites de la responsabilidad estricta, en la medida
que el fabricante quedaba sujeto a exigencias probatorias extremadamen-
te dificiles de cumplir al momento de fundar la excepcion de diligencia.
Por eso, la introduccion por la directiva europea de un régimen de res-
ponsabilidad estricta calificada no produjo alteraciones esenciales, sino mas
bien permitié unificar los conceptos que rigen la responsabilidad, como se
muestra en las leyes nacionales dictadas en aplicacion de esa directiva.?”?

e) En verdad, la diferencia entre ambos regimenes de responsabilidad es
nitida desde el punto de vista analitico: mientras la responsabilidad por negli-
gencia presunta atiende al proceso que pone el producto en manos del usua-
rio, la responsabilidad por defecto del producto atiende estrictamente al
resultado. En este ultimo nada importan las razones por las cuales el producto
resulté defectuoso, de modo que no se acepta la alegacion de diligencia. Sin
embargo, atendida la evolucion jurisprudencial del sistema de responsabili-
dad por culpa, en la practica, la diferencia suele ser irrelevante.

268 Zweigert/Kotz 1996 683.

269 Buchner/Roth 1984 130, Zweigert/Kotz 1996 683.

270 Ast, Kotz 1991 463, con el argumento de que hay algunas hipétesis en que la res-
ponsabilidad estricta por productos defectuosos no resulta suficiente, como ocurre si un
defecto que se materializa s6lo después de ponerse un producto en el mercado; en el mis-
mo sentido, Medicus 2003 b 45.

271 Visintini 1996 II 427.

272 Asi, en Espana, la materia se regulé por la Ley 221/1994, analizada en L. Diez-Pica-
zo 1999 144; en Francia, por ley del ano 1998 se introdujeron los articulos 1386-1 a 1386-18
al Codigo Civil de ese pais; en Alemania, la materia fue regulada por una ley especial sobre
responsabilidad por productos defectuosos dictada el ano 1989; en el Reino Unido, el ano
1987 se dicté la UK Consumer Protection Act; y en Italia, la Ley 224/1988, que tempranamen-
te observo la directiva europea de 1985 (al respecto, véase Visintini 1996 II 424).

DELITO - LEY N° 1
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c. Elrégimen de responsabilidad por productos defectuosos en el derecho chileno

549. Presuncion de culpa por el hecho propio como régimen general de
responsabilidad. En circunstancias que la responsabilidad estricta s6lo pue-
de ser establecida por el legislador, se muestra en el derecho chileno un
vacio normativo con relaciéon al derecho comparado (s6lo en la Ley de
consumidores se contienen algunas normas sobre seguridad de productos
y servicios). Con todo, como se ha visto, la evolucion del derecho privado
comparado en materia de responsabilidad por productos defectuosos lle-
g6 a su momento critico precisamente cuando se reconocieron presuncio-
nes de culpa, cuyo fundamento era la existencia de un defecto en el
producto que se pone en el mercado. En el derecho chileno debe enten-
derse que ese estado evolutivo ha sido alcanzado. Por consiguiente, la ma-
yoria de las preguntas que hoy se plantean en el derecho comparado como
requisitos de una responsabilidad estricta calificada por el defecto del pro-
ducto, adquieren en el ordenamiento juridico chileno la forma de requisi-
tos para que se aplique una presunciéon de culpa por el hecho propio del
fabricante. En ese contexto, las distinciones analiticas del derecho compa-
rado son relevantes en nuestro sistema juridico, aunque la existencia del
defecto no sea condicion para que se aplique una responsabilidad estricta
calificada, sino una responsabilidad por culpa presunta.

550. Normas sobre seguridad de productos y servicios en la Ley de consu-
midores. a) La Ley de consumidores no contiene reglas generales sobre
responsabilidad por productos defectuosos. S6lo contiene normas sobre
seguridad de productos potencialmente peligrosos y servicios riesgosos. Aunque
las normas establecen como consecuencia sanciones de multa, es inobjeta-
ble que dan lugar a hipétesis de culpa infraccional a efectos de la respon-
sabilidad civil (supra §10d 1).

b) El proveedor de productos cuyo uso resulta potencialmente peligroso para la
salud o la integridad fisica de los consumidores o para la seguridad de sus
bienes (esto es, para danos corporales o a las cosas) tiene un deber de informar
en el producto mismo o documentos anexos, las instrucciones e indicacio-
nes necesarias para que su empleo se efectiie con la mayor seguridad posi-
ble (Ley de consumidores, articulo 45 I). Como es usual en deberes de
informacion, debe entenderse que la obligacion es de medios, de modo que
probado por el proveedor que dio la informacion, la prueba de la negligen-
cia corresponde a quien demanda responsabilidad (infra N° 815).

En otras palabras, la norma no altera el régimen general de responsa-
bilidad por la calidad intrinseca del producto y se limita a establecer un
deber de advertencia acerca de los riesgos. Solo si por resolucion judicial
o de la autoridad administrativa competente ha sido declarada o determi-
nada la peligrosidad de un producto o servicio, o su toxicidad en niveles
considerados nocivos para la salud o seguridad de las personas, se estable-
ce un régimen de culpa presunta y solidaria del productor, importador y
primer distribuidor o del prestador del servicio en su caso (Ley de consu-
midores, articulo 47 I).

N° 17.336
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Con todo, queda eximido de la responsabilidad referida quien provea
los bienes o servicios de conformidad con las medidas de prevencion legal
o reglamentaria establecidas y los demas cuidados y diligencias que exija la
naturaleza de aquéllos (articulo 47 II). De este modo, la norma excluye la
responsabilidad de quienes han observado las regulaciones legales o admi-
nistrativas y demas reglas generales de debido cuidado.

En las hipoétesis de peligrosidad del producto declarada judicial o ad-
ministrativamente, los consumidores disponen de una accion de restitu-
cién en naturaleza, que obliga al proveedor a reemplazar el bien por otro
de utilidad analoga y valor equivalente, y, si ello no fuere posible, a resti-
tuir lo pagado (articulo 48). Este deber es sin perjuicio de la responsabili-
dad civil por los danos causados por el producto, que se rige por las reglas
generales analizadas en esta seccion.

c) Los servicios no quedan usualmente cubiertos por los estatutos espe-
ciales de proteccion de consumidores. Sin perjuicio de ello, la ley de con-
sumidores ha incluido los servicios riesgosos en su disposiciéon sobre
seguridad (articulo 45 II); en analogia con la peligrosidad de los produc-
tos, referida en la misma disposicion, puede entenderse que son servicios
riesgosos los que amenazan la salud o integridad fisica de los consumido-
res o la seguridad de sus bienes.

El prestador de estos servicios riesgosos tiene el deber de informar
acerca de las condiciones de seguridad, dando a conocer las medidas pre-
ventivas necesarias a quienes pudieren verse afectados, de modo andlogo a
como sucede con los productos (articulo 45 II). Las reglas sobre presun-
cion de responsabilidad respecto de productos declarados peligrosos o no-
civos se extienden en igual forma a los servicios (articulo 47).

d. Preguntas especificas que plantea la responsabilidad por productos defectuosos

551. Necesidad de determinar un concepto de defecto del producto. La

idea de defecto califica la responsabilidad por danos provocados por pro-

ductos, sea que se trate de una responsabilidad por culpa presunta o de

una estricta calificada. En consecuencia, la primera pregunta que debe
2 responder todo ordenamiento en la materia se refiere a lo que se entende-
ra por defecto. La pregunta contiene, en verdad, dos cuestiones diferentes:
la primera se refiere al concepto de defecto, esto es, a los vicios o deficien-
cias que dan lugar a responsabilidad; la segunda tiene que ver con los
criterios que permiten discriminar entre el defecto y la normalidad. En
circunstancias que ambas preguntas tienen su propia légica, conviene de-
sarrollarlas por separado.

DELITO - LEY

IN

552. Concepto de defecto: :qué es un defecto? a) Contra las apariencias,
la nocion de defecto es muy elusiva. De ahi que resulte conveniente partir
de los problemas que se deben resolver para s6lo entonces intentar deli-
mitarla. La responsabilidad por productos defectuosos debe atender a la
condicion estratégica y sustantiva de las victimas de accidentes, bajo el
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supuesto de que la responsabilidad no se puede apoyar en la mera causali-
dad. En este contexto, la nociéon de ‘defecto’ cumple dos funciones: ante
todo, como se ha visto, permite poner la atencion objetivamente en el pro-
ducto; pero también agrega un calificativo, porque no basta que el producto
haya intervenido de cualquier forma en el accidente, sino que se requiere
que éste se deba precisamente a un defecto. Si el producto resulta ser defec-
tuoso y de ello se sigue dano, se presume la culpa del fabricante. Lo deter-
minante es que exista un juicio de disvalor respecto del producto, sea para
presumir la culpa, como en el derecho chileno (supra N> 549 y 550), sea
para dar por establecida de plano la responsabilidad, como ocurre por lo
general en el derecho comparado (supra N* 547y 548).

Sin embargo, este analisis s6lo ayuda a aclarar el planteamiento de la
pregunta. En efecto, las razones por las cuales un producto puede ser
calificado de defectuoso son de muy distinta naturaleza. Establecer distin-
ciones resulta necesario por una razon practica, porque la experiencia en-
sena que distintos tipos de defectos requieren ser concebidos de maneras
también diferentes. Siguiendo al derecho norteamericano, para fines prac-
ticos se puede distinguir entre defectos de elaboracion, de diseno y de
informacion (supm N° 547 d).

b) Los primeros casos que llevaron a plantearse la responsabilidad por
productos tienen ciertos caracteres comunes: un carruaje cuyo eje se quie-
bra, porque el madero es de mala constitucion; unas vacunas que durante
el proceso de fabricacion se han infestado con bacterias; la botella que
explota en la cara de quien pretende abrirla. Estas situaciones responden
a la idea de una anormalidad que hace que el producto sea en concreto
mas peligroso de lo que corresponde a su propia naturaleza. Son primera-
mente estos casos mas directos de defecto en la elaboracion los que ocuparon
la atencion de los juristas en las mas diversas jurisdicciones y llevaron a
desarrollar reglas, al interior del propio sistema clasico de responsabili-
dad, que mitigaran la indefension de la victima (como ha ocurrido en
nuestro ordenamiento juridico).

Todo indica que los defectos de elaboracion, que se expresan en una
anormalidad respecto de productos del mismo tipo, presentan caracteristi-
cas diferentes a los defectos de diseno o desarrollo y a los defectos de infor-
macion o advertencia. Esa diferencia justifica que solo sea indiscutible la
presuncion de culpa respecto del defecto que individualmente se aleja de su
modelo de fabricacion: si la botella estalla en manos del consumidor, o la
conserva tiene un agente infeccioso, o los frenos del automovil fallan sin
aviso (y sin que medie descuido del tenedor), puede presumirse la culpa sin
consideracion de las causas precisas que motivaron su produccion.

Distinto es el caso cuando el diserio no asume todos los posibles res-
guardos de seguridad: si los frenos del automévil hubiesen dispuesto del
dispositivo llamado ABS (o, mas extremo aun, de una tecnologia tan refi-
nada como la empleada en los aviones), el accidente no habria ocurrido;
si el modelo de fabricacion de la turbina industrial no consideraba precau-
ciones para prevenir un incendio, bajo circunstancias previsibles, pero en
extremo improbables y costosas de evitar atendido el riesgo envuelto, que

N° 17.336
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de haberse considerado habrian evitado el incendio; si se ha entregado a
la comercializacién un medicamento que produce un beneficio generali-
zado entre los pacientes de una cierta enfermedad, pero produce un efec-
to secundario danino en usuarios que poseen una particular predisposicion
(con la reserva que en algunas jurisdicciones los medicamentos estan suje-
tos a un régimen de responsabilidad aun mas especial). Es comun a estos
casos que lo valorado es el concepto de producto y no su manufactura en
concreto.

c) Aunque la linea demarcatoria entre ambos grupos de defectos no
siempre es nitida, parece razonable asumir la diferencia, porque extender
la presuncion de culpa (y, con mayor razon, un régimen eventual de res-
ponsabilidad estricta) por defectos de diseno, puede extremar las cosas en
términos econémicamente inaceptables y en cierto sentido irracionales des-
de un punto de vista prudencial. Ante todo, porque todos los riesgos de la
innovaciéon no pueden correr por cuenta de quien crea un nuevo produc-
to. Asi, por eficaz que el producto resulte para satisfacer necesidades ur-
gentes del publico, puede tener efectos imprevisibles, aunque se haya
empleado toda la diligencia razonable en su creacion (riesgo de desarro-
llo), pero, ademas, porque no todo producto debe ser disenado adoptando
todos los resguardos de seguridad técnicamente alcanzables de acuerdo
con el estado de la ciencia (como se muestra en el ejemplo de los disposi-
tivos de frenos), porque su costo lo sustraeria de un publico consumidor
que esta dispuesto a asumir algin riesgo razonable a efectos de poder
disponer de ese bien (riesgo de diseno).

En otras palabras, aunque se aceptare una presuncion de culpa por
defectos de diseno, se debe ser en extremo reflexivo al juzgar las excusas
del fabricante. La sola circunstancia de haber introducido al comercio un
producto que previsiblemente era susceptible de causar dano, habiendo
disponibles alternativas de diseno razonablemente alcanzables y que lo ha-
brian hecho mads seguro, no es per se indicio de culpa.?”® Lo anterior se
justifica porque bien puede ocurrir que no sea justo o eficiente imponer
responsabilidad al fabricante, a pesar de que estaba disponible un conoci-
miento cientifico que permitia incorporar resguardos de seguridad adicio-
nales; asi ocurre, por ejemplo, en los casos citados, en que la introduccion

2 de resguardos extremos de seguridad habria hecho inviable la comerciali-
zacion del producto o lo habria sustraido por razones de precio de un
amplio conjunto de consumidores, a pesar de que éstos estarian razona-
blemente dispuestos a asumir el mayor riesgo.

En definitiva, en la responsabilidad por defectos de diseno es necesa-
rio valorar si la decision que llevo a colocar en el mercado un producto de
un determinado diseno fue o no diligente atendidas las circunstancias;
por tratarse de una cuestion prudencial, s6lo excepcionalmente sera posi-
ble la construccion de una presuncion de culpa (supra § 14 b).

LEY
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273 Asi, Restatement/Torts III § 2 b), con referencia al defecto que da lugar a responsa-
bilidad estricta calificada en el derecho norteamericano.
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d) Por altimo, debieran estar sujetos a una regla de culpa probada los
accidentes debidos a errores u omisiones en instrucciones y advertencias. Como
lo ha entendido la jurisprudencia francesa, las obligaciones de informa-
cion se asimilan a las obligaciones contractuales de medios (infra N° 815).
El grado de informacion y la forma precisa de la advertencia estan sujetos
a una regla de razon, tipica de la negligencia, incluso en los sistemas juri-
dicos que han adoptado un régimen de responsabilidad estricta calificada.

Debe entenderse que también quedan sujetos a las reglas anteriores
los productores y comercializadores de un producto que, en conocimiento
ex post de su peligrosidad, no informan a quienes los hayan adquirido con
anterioridad acerca de la forma de evitar el riesgo asociado u ordenan las
otras medidas preventivas que las circunstancias exijan.

553. Determinacion del defecto: ¢a qué se atiende para dar por estableci-
do un defecto? a) La determinacion del defecto de elaboracion puede
efectuarse desde dos perspectivas. Ante todo, se puede asumir la posicion
del consumidor, esto es, las expectativas legitimas de seguridad que tiene
un consumidor medio y razonable.?”* Alternativamente, el defecto puede
ser valorado mediante una regla de razoén construida para el caso, atendi-
dos los estandares exigibles a la industria respectiva de acuerdo a las cir-
cunstancias.

b) La regla que atiende a las expectativas para definir lo que se habra
de tener por defecto suele ser muy vaga, especialmente tratindose de de-
fectos de diseno, donde estan envueltas complejas cuestiones técnicas y de
costos. El recurso a las expectativas del consumidor adolece de un proble-
ma que precisamente justifica un régimen de presuncion de culpa (o de
responsabilidad estricta calificada, donde ha sido introducida), como es la
informacion asimétrica respecto de aquélla con la que cuenta el fabrican-
te. Asi, puede ocurrir que un resguardo de seguridad que el consumidor
ni siquiera pueda sospechar, resulte, sin embargo, exigible para el especia-
lista de acuerdo con una regla de razon.

Por eso, todo indica que las expectativas del consumidor, que tienen
un componente marcadamente sociolégico, deben ser confrontadas con
una regla de razonabilidad practica (que se juzga desde la perspectiva del
fabricante) para que adquieran una forma normativa mas precisa, a efec- -
tos de tener al producto por defectuoso (y dar lugar, en consecuencia, a
una presuncion de culpa).

LEY N° 1

554. Concepto de productos. a) Si se asume que la responsabilidad por
productos defectuosos esta sujeta a un régimen general de culpa presunta,
conviene precisar el objeto sobre el cual recae. Aunque hay un ntcleo

DELITO

274 Asi, la regla del articulo 1386-4 del Cédigo Civil francés: “Un producto es defectuo-
so (...) cuando no ofrezca la seguridad que legitimamente se puede esperar de €l. En la
apreciacion de la seguridad que legitimamente se puede esperar de €l, deberdn ser tenidas
en cuenta todas las circunstancias y especialmente la presentacion del producto, el uso que
pueda ser esperado razonablemente de él y el momento de su puesta en circulaciéon”.
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cierto en la definicion de producto a efectos de la responsabilidad, la cues-
tion permanece abierta en sus limites.

La directiva europea se refiere a “cualquier bien mueble, aun cuando
estd incorporado a otro bien mueble o a un bien inmueble”, incluyendo la
electricidad, pero excluyendo los productos agricolas y de caza.?” Las le-
gislaciones nacionales posteriores han extendido en algunos casos las co-
sas que pueden generar responsabilidad bajo el estatuto especial. En
Alemania, la ley de 1989 incluy6 los productos agricolas s6lo en la medida
que hayan sido objeto de alguna transformacion; igual camino siguié6 la
legislacion espanola.?’® Por el contrario, la ley francesa de 1998, que modi-
fico el Codigo Civil, extendi6 el dambito material de validez a todo bien
mueble, incluso si estaba incorporado a un bien inmueble, comprendidos
los productos de la tierra, del ganado, de la caza y de la pesca.?”’

Un criterio aun mas extenso han seguido la jurisprudencia y la doctri-
na norteamericanas, al entender como producto “un bien corporal distri-
buido comercialmente para su uso o consumo”,?”® de modo que lo
determinante es la comercializacion al publico, con independencia de cua-
lesquiera otras circunstancias. El derecho norteamericano incluso ha ido
un paso mas alld en la definicién de producto al incluir la comercializa-
cion de inmuebles, cuando se trata de empresas constructoras o de inter-
mediacion que ofrecen las propiedades sobre una base de comercializacion
andloga a los productos de uso o consumo masivo.?”

b) La linea divisoria no discutida parece estar entre bienes corporales
y servicios. Estos dan lugar, por lo general, a obligaciones contractuales de
medios (y no de resultado, como tipicamente ocurre con la compraventa)
y un estatuto analogo de culpa probada se extiende a la sede extracontrac-
tual.?®’ La recopilacion doctrinaria norteamericana excluye explicitamente
los servicios®®! y la directiva europea lo hace implicitamente.?*?

275 Directiva 85/374/CCE § 2. Surge la pregunta de si existe alguna razén mas profun-
da que los origenes de la responsabilidad por productos, que estuvo centrada en la indus-
tria, para excluir a los productos agricolas y animales. Si una fruta ha sido tratada con un
insecticida danoso o un pollo alimentado con hormonas que producen efectos nocivos en
la salud humana, no parece haber razones para excluirlos de la regla de responsabilidad.
Por lo demas, de no existir legislacion especial y bajo el estatuto general de responsabili-
dad, es probable que los casos referidos a estos productos no serian distinguidos de los pro-
vocados por defectos de productos industriales.

276 Ley espaiiola sobre responsabilidad por productos defectuosos, articulo 2°; ley ale-
mana, articulo 2°.

277 Céd. fr., articulo 1386-3.

278 Restatement/Torts 11T § 1a a).

279 [dem § 19 comentario a).

280 Sobre la responsabilidad por servicios peligrosos en la Ley de consumidores, supra N° 550.

281 Restatement/Torts TIT § 19 b).

282 En este sentido, el Libro Verde sobre productos defectuosos 3.2, presentado por la
Comisién de las Comunidades Europeas el 28 de julio de 1999, al referirse a los productos
cubiertos por la directiva, expresa que estan excluidos los servicios defectuosos, para los
cuales a la fecha la Comision tenia prevista una iniciativa especial.
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c) Por el contrario, existen divergencias fuertes en el derecho compa-
rado en materia de productos del cuerpo humano (sangre, tejidos). En
Francia, la jurisprudencia ha establecido una responsabilidad estricta por
danos producidos por sangre contaminada por virus, que es soportada por
los centros de transfusion. La ley modificatoria del Codigo francés se ha
hecho cargo de esta responsabilidad agravada por danos causados por ele-
mentos del cuerpo humano o por productos derivados, al no admitir a su
respecto la excusa general de que “los conocimientos cientificos y técnicos
en el momento en que se puso el producto en circulaciéon, no permitieron
descubrir la existencia del defecto”;*® lo anterior con la reserva de que
esta responsabilidad no alcanza al proveedor original de sangre o de teji-
dos, en la medida que no cumple el requisito personal de ser un profesio-
nal encargado de la conservacion y suministro del 6rgano de que se trate.?**
Por el contrario, en el derecho norteamericano se ha concluido que la
“sangre humana y el tejido humano, aunque sean provistos comercialmen-
te, no estan sujetos a las reglas de responsabilidad por productos defectuo-
sos”. % Legislaciones estatales y la jurisprudencia han establecido una regla
de responsabilidad por negligencia tanto respecto del proveedor original
como de quien presta el servicio de transfusion o trasplante, con el argu-
mento que “razones de politica publica relativas a la disponibilidad, tanto
de sangre humana como de tejidos, son mas poderosas que los riesgos
vinculados a su provision”.** En Chile la cuestion no ha sido atn plantea-
da ante los tribunales. En su momento, sera necesario juzgar los tipos de
situaciones en que pueda ser construida una presuncion de culpa por el
hecho propio, de conformidad con las reglas generales (supra § 14 b).

555. Sujeto pasivo de la accién. a) En principio, la accion de responsabili-
dad por productos defectuosos se dirige contra quien haya puesto el pro-
ducto en circulacion. En esencia, se trata del productor final, aunque en
la fabricacion hayan intervenido elementos fabricados por otras empresas,
como tipicamente ocurre con las botellas de gaseosas, con ciertas piezas
de los automoviles y, en general, con cualquier producto que haya requeri-
do la intervencion de proveedores. La accion contra el fabricante, enten-
dido como quien pone inicialmente el producto en su estado final en el
comercio, tiene el cardcter de una garantia implicita de calidad, que es
independiente de quien sea efectivamente el causante del accidente y de
si esa causa es imputable a negligencia de un proveedor intermedio. La
responsabilidad recae en analogos términos sobre el productor no fabri-
cante, si se trata de bienes que no son objeto de transformacion industrial,
sino de procesamiento o envase (como podria ocurrir con la condicién
sanitaria de los productos agricolas y de las carnes, porque no hay razén

LEY N° 1

DELITO

283 Cod. fr., articulo 1386-12 I en relacion con el articulo 1386-11 N° 4.
284 Caillé 1999 5y 9.

285 Restatement/Torts IIT § 19 (c).

28 Jdem § 19 comentario c).
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para no extender a éstos el régimen juridico general aplicable a los pro-
ductos defectuosos).

b) El derecho comparado ha ido mas alla en la extension del ambito
personal de la responsabilidad. Un extremo de la extension ha sido res-
ponsabilizar en toda circunstancia al comerciante (proveedor profesional,
en el lenguaje del derecho francés), garantizandole, a su vez, el reembolso
por parte del productor.®’ Esta accion resulta especialmente eficaz cuan-
do el productor es indefinido o el bien proviene del extranjero. Por eso,
un camino intermedio es extender la responsabilidad al distribuidor sé6lo
en estos casos.

La recopilacion doctrinaria norteamericana ha extendido la responsabi-
lidad sin reservas al productor propiamente tal y a los vendedores y otros
distribuidores de los productos,® aunque algunas legislaciones estatales la
han limitado a casos en que estaban en situacion de conocer el defecto
(esto es, la han fundado en la regla general de negligencia). El argumento
de los autores de la recopilacion es que la responsabilidad estricta por pro-
ductos defectuosos no depende de la culpa.®® Con todo, es obvio que el
distribuidor o comerciante se encuentra en una situacion por completo di-
ferente para administrar el riesgo, de modo que hay razones de justicia y
eficiencia para atribuirle sélo responsabilidad por su propia negligencia. Des-
de luego que ello no impide que la politica de ventas del comerciante o
distribuidor incluya una garantia contractual de calidad de los productos.

Un camino diferente asumi6 la directiva europea, que entiende por
productor al que fabrica el producto acabado, o produce o fabrica una
materia prima, o parte integrante de €l, extendiendo el sujeto pasivo de la
accion mas alla del productor sélo en dos hipoétesis: respecto de quien sin
ser productor asuma serlo, colocando su nombre, marca o cualquier otro
signo distintivo en el producto; y, ademas, respecto del importador desde
fuera de la Comunidad Econémica Europea con vistas a su distribucion.
Finalmente, se establece una presuncion a favor del consumidor en orden
a que el comerciante es productor si éste no puede ser identificado, lo que
es razonable porque el consumidor no tiene forma de seguir, en tales cir-
cunstancias, la cadena que lo conduzca al productor efectivo.*”

c) En el derecho chileno la pregunta se plantea de modo diferente:

2 ¢respecto de quiénes existen razones para estimar aplicable la presuncion
de culpa por el hecho propio? De la aplicacion de los criterios generales

Ne1
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287 En Francia, la accion contra el proveedor también se rige por el estatuto de los pro-
ductos defectuosos (Cod. fr., articulo 1386-7 II).

288 Restatement/Torts IIT § 1.

289 [dem § 1 comentario e).

290 Directiva 85/374/CCE, articulo 3°. En el mismo sentido, ley espanola, articulo 4°
(2) y (3); ley alemana, articulo 4°; y ley italiana, articulo 4°. Por el contrario, el derecho
francés ha extendido la responsabilidad hasta el comerciante profesional (esto es, no oca-
sional), pero lo ha dotado de una accién contra el productor que se rige por los mismos
principios de responsabilidad estricta (Cod. fr., articulo 1386-7).
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que se infieren del articulo 2329, no hay duda que ello ocurre respecto
del fabricante o productor que puso el bien en el comercio. A éste corres-
ponde probar que la culpa puede ser atribuida a un proveedor intermedio
o caso fortuito.

A falta de norma legal en contrario, distinto es el caso respecto del
importador, distribuidor o comerciante. A falta de texto legal que les atri-
buya una responsabilidad estricta, habra que buscar si hay razén suficiente
para estimar que han incurrido en culpa presunta de conformidad con el
articulo 2329. Lo anterior no obsta a que deba mostrar en el juicio de
responsabilidad que actu6 diligentemente en la seleccion del proveedor.

556. Aspectos probatorios: prueba del defecto y de la relacion causal.
a) En la medida que la existencia del defecto en el producto sea tenida por
condicion para que opere la presuncion de culpa, ella debe ser probada
por el demandante. El mismo principio rige en los ordenamientos que
han establecido un régimen de responsabilidad estricta calificada por tal
defecto.®!

b) En materia de causalidad se suelen producir también serios proble-
mas probatorios. Atendido este conflicto, no es extrano que el Libro Ver-
de sobre productos defectuosos haya planteado algunas posibles correc-
ciones.*” En primer lugar, cuando las circunstancias del accidente llevan a
pensar que lo mas probable es que éste se haya debido a un defecto, nada
impide que se aplique en la materia la presunciéon de un vinculo causal
entre el dano y un defecto del producto, mediante interpretacion de la
presuncion de responsabilidad por el hecho propio del articulo 2329 de
nuestro Codigo Civil (supra N° 272 e). En segundo lugar, se puede debili-
tar la intensidad de la prueba requerida, considerando suficiente una ele-
vada probabilidad que el dano se haya producido a consecuencia del de-
fecto. En tercer lugar, existe la posibilidad de que el productor sea obligado
a presentar toda la documentacion relevante, segin una regla usual en el
derecho comparado y que estd reconocida por nuestro ordenamiento pro-
cesal (Codigo de Procedimiento Civil, articulos 273 y 349). Por ultimo, en

291 Directiva 85/374/CCE, articulo 4°; ley alemana sobre responsabilidad por produc-
tos defectuosos, articulo 1° (4); ley espanola, articulo 5% Céd. fr., articulo 1386-9. En el Li-
bro Verde sobre productos defectuosos 3.2, que recoge casi quince anos de experiencia de
aplicacion de la directiva, se expresa la conveniencia de revisar las modalidades que podria
tener la carga de la prueba, que hasta ahora ha residido en la victima. Aceptado que el solo
hecho del accidente no puede ser antecedente per se de la responsabilidad del productor
(en la medida que la mera participacion de un ‘producto’ en un accidente no es siquiera
indicio de responsabilidad), se sigue que la prueba del defecto es crucial para que el de-
mandante pueda tener éxito en el juicio indemnizatorio. Pero esta prueba puede resultar
desproporcionadamente dificil y onerosa, atendidas las asimetrias de informacion y de re-
cursos del consumidor respecto del productor. Esta dificultad debe ser sopesada con el prin-
cipio de que la responsabilidad tiene su justificacién en el defecto y no en el mero ‘hecho
de la cosa’, de modo que a falta de prueba acerca del vicio la accién no puede prosperar.

292 Libro Verde sobre productos defectuosos 3.2.
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algunos sistemas juridicos el juez puede ordenar que el informe pericial
que resulte necesario sea elaborado a costa del productor, si en su opinion
existen antecedentes suficientes para hacerlo soportar esa carga.

En los Estados Unidos, la doctrina y jurisprudencia han avanzado en el
establecimiento de algunos correctivos que se han mostrado efectivos. El
mas fuerte es la adaptacion de la regla res ipsa loguitur (que corresponde a
la presuncion de responsabilidad de nuestro articulo 2329) al defecto del
producto y a la causalidad: si la prueba del demandante es suficiente para
inferir que el accidente es de aquellos que usualmente se deben a un
defecto del producto, se invierte en adelante el peso de la prueba, que
recaera sobre el fabricante,?® quien debera demostrar que no hubo tal
defecto, o que el accidente se debi6 a la intervenciéon de un tercero (por
ejemplo, del taller que ha hecho una reparacién), o simplemente a un
error de conducta del propio consumidor. Bajo el titulo ‘Prueba circuns-
tancial que permite inferir el defecto de un producto’ la recopilacion doc-
trinal en la materia dispone que se puede dar por acreditada la responsa-
bilidad, sin prueba especifica del defecto, si se muestra que se trata de un
tipo de caso que ordinariamente ocurre como resultado de un producto
defectuoso y, ademas, no hay antecedente que permita suponer que en el
caso particular hayan intervenido otras causas, distintas a un defecto del
producto.®* La regla se aplica al ambito de responsabilidad estricta por
defectos de fabricacion y tiene un efecto concluyente tanto acerca de la
existencia del defecto como de la relacion de causalidad.

c) En el derecho chileno, dado el desarrollo de la presuncion de res-
ponsabilidad del articulo 2329, la experiencia del derecho comparado en
la materia puede ser facilmente incorporada (supra N° 272 e). Por tanto,
la superacion de los problemas probatorios que plantea la responsabilidad
civil por productos defectuosos en materia de causalidad depende en gran
medida de la elaboracion jurisprudencial de criterios mas especificos para
dar por establecida esa presuncion juris quantum.

557. Prescripcion de la accion. a) En el derecho chileno una de las reglas
mas problematicas del estatuto de responsabilidad en el Codigo Civil es la
relativa a la prescripcion (infra § 59 b). Segun el articulo 2332, las acciones
por delitos o cuasidelitos civiles se extinguen en cuatro anos contados desde
‘la perpetracion del acto’. En general, la regla plantea dificultades cuando
el dano acaece o se produce después de los cuatro anos de realizado el
hecho, cuestion que frecuentemente puede ocurrir con cierto tipo de pro-
ductos: si en estos casos se aplicara literalmente la norma, la accién naceria
prescrita, pues no existe legitimidad activa para entablarla mientras el dano
no se haya producido. La jurisprudencia ha salvado esta dificultad argumen-
tando que el dano forma parte de la perpetracion del hecho, porque “si ese
elemento falta, no ha nacido el derecho para demandar perjuicios”.*®

DELITO - LEY
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293 Epstein 1999 427.
294 Restatement/Torts 111 § 3.
2958, 19.7.1995, RDJ, t. XCII, sec. 1%, 53.
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La misma dificultad se plantea respecto del dano acaecido dentro del
plazo de prescripcion, pero que se manifiesta con posterioridad, como po-
dria ocurrir con la responsabilidad por drogas medicinales defectuosas
que so6lo producen efectos irrecuperables en la salud a consecuencia de su
consumo prolongado en el tiempo. Todo indica que el criterio jurispru-
dencial desarrollado en casos en que el dano se produce mas alla de los
cuatro anos resulta también aplicable a los casos en que el dano se mani-
fiesta después de ese término (infra N° 711).

b) La responsabilidad por productos defectuosos no presenta diferen-
cias per se con el estatuto general de la responsabilidad civil en estas mate-
rias, con la salvedad que es precisamente a su respecto que se pueden
presentar casos muy extremos de distancia en el tiempo entre el hecho del
demandado y el danno que se invoca en la demanda. La Directiva 85/374/
CCE asume esta diferencia estableciendo dos reglas complementarias: por
un lado, se dispone un plazo de tres anos para interponer la accioén, conta-
do desde que el demandante tuvo (o debi6 tener) conocimiento del dano,
defecto e identidad del productor; por otro, se establece una norma de
clausura, equivalente a nuestro plazo de prescripcion extraordinaria, que
declara extinguida la responsabilidad luego de diez anos, a partir de la
fecha en que el productor puso en circulacion el producto que causé el
dano.?® Las mismas reglas son recogidas por las legislaciones nacionales.?”
Esta técnica de las dos reglas parece un buen compromiso entre el interés
de consolidacion de los riesgos por el transcurso del tiempo, al establecer-
se un plazo maximo absoluto para la responsabilidad, y la justicia correcti-
va que persiguen las reglas de responsabilidad, que hacen inocua la
circunstancia que la accién nazca prescrita.

c) Estas ideas parecen adecuadas para el derecho chileno y pueden ser
incorporadas a través de una interpretacion de las normas vigentes. Asi, a la
interpretacion del articulo 2332 para el ejercicio de la accion ya referida, es
posible agregar una limitaciéon general dada por el plazo de prescripcion
extraordinaria, que conforme a una tradicién ya asentada establece el plazo
maximo dentro del cual todas las relaciones juridicas deben estabilizarse.
Estas ideas son ademads consistentes con los criterios que la jurisprudencia
chilena ha ido estableciendo en materia de prescripcion y, debidamente
adecuadas, podrian formar parte del estatuto general de prescripcion de las
acciones indemnizatorias en sede extracontractual (infraN° 711 e).

N° 17.336

558. Limitaciones de responsabilidad: consideraciones de orden publico.
a) La relacion del consumidor con el proveedor estuvo tradicionalmente

DELITO - LEY

296 Directiva 85/374/CCE, articulos 10.1 y 11. El criterio se encuentra en el BGB, §§ 195
y 199, con plazos de tres anos para el ejercicio de la accion, contados desde que nace la
pretension y los hechos en que ésta se funda son conocidos o debieron ser conocidos por
el acreedor; y de treinta anos, contados desde el hecho que provoca la responsabilidad para
que ésta se extinga sin consideracion a otras circunstancias.

27 Ley espanola sobre responsabilidad por productos defectuosos, articulos 12 y 13;
Cod. fr., articulos 1386-17 y 1386-16; ley alemana, articulo 13.
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sujeta a las reglas generales sobre clausulas modificatorias de la responsa-
bilidad en el derecho de los contratos. Aunque la materia ha pasado a
pertenecer al derecho de la responsabilidad extracontractual, en principio
no esta excluida la posibilidad de que el productor celebre una conven-
cién con algin consumidor especifico; sin embargo, esta fuera de lo posi-
ble, en razén de los costos de transaccion, que el fabricante o productor
pueda convenir un régimen indemnizatorio con todas las victimas poten-
ciales de accidentes. Con esta reserva, que no es juridica sino econémica,
en este parrafo seran expuestas las distintas formas en que el productor
puede intentar descargarse de responsabilidad: ¢) la descarga de responsa-
bilidad en el envase o en formularios; #) la limitacion mediante conven-
ciones modificatorias de responsabilidad; y #) la limitaciéon o exoneracion
de responsabilidad mediante condiciones generales de contratacion incor-
poradas en contratos de adhesion.

b) Una primera pregunta se refiere a la validez de las limitaciones de
responsabilidad que unilateralmente expone el productor en el envase o
en formularios escritos anexos al producto. En circunstancias que no hay
contrato con el productor y que la responsabilidad por defectos deriva de
la ley (como, en general, ocurre con la responsabilidad extracontractual),
no es dificil concluir que estas limitaciones unilaterales son ineficaces, sim-
plemente por inoponibilidad al consumidor que no ha consentido en ellas.
Distinto, desde luego, es el efecto que tienen las indicaciones de uso y de
advertencia a efectos de cumplir con los deberes precontractuales de in-
formacion del proveedor (supra N 550 by 552 d).

c) El paso siguiente consiste en calificar de orden publico el régimen
legal de responsabilidad por productos defectuosos, dejando la materia
sustraida del ambito de licitud de las convenciones modificatorias de res-
ponsabilidad. En la adopcién de una regla de esta naturaleza concuerdan
la directiva europea®® y la recopilacion norteamericana.*” La privacion de
validez alcanza extensivamente a cualesquiera clausulas contractuales que
limiten la responsabilidad, sobre la base de consideraciones de orden pu-
blico de proteccion.

En el derecho chileno, las convenciones sobre responsabilidad propia-
mente tales (por extranas que sean en la practica) estdn sujetas al régimen

2 ordinario de validez de las convenciones modificatorias de responsabili-
dad, incluidos los resguardos ordinarios sobre proteccion del consentimien-
to y de proteccion de conductas abusivas. Es una cuestion de politica
legislativa si esta opcion mas abierta a la libertad de contratacion es prefe-
rible a la mas paternalista, que atribuye un caracter de orden publico mas
extenso al ordenamiento protector del consumidor. Una actitud mas reti-

LEY
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298 Directiva 85/374/CCE, articulo 12. En el mismo sentido los derechos nacionales
europeos: ley espanola, articulo 14; Céd. fr., articulo 1386-15, que establece la reserva de
validez de las convenciones estipuladas entre profesionales y referidas a bienes cuyo uso prin-
cipal por la victima no sea el uso o consumo privado; ley alemana sobre responsabilidad
por productos defectuosos, articulo 14; ley britdnica, articulo 7.

299 Restatement/Torts III § 18.
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cente respecto de la posibilidad efectiva de discernimiento de los riesgos
sobre los cuales se contrata, puede llevar a justificar limitaciones mas o
menos amplias y genéricas;*” por el contrario, también puede argumen-
tarse que la competencia y los flujos de informacion en los mercados son
garantia suficiente de equidad en las relaciones contractuales, de modo
que esta extension de las limitaciones de orden publico no resultan justifi-
cadas per se.* En definitiva, debe asumirse que los hechos mandan en
estas materias, porque el argumento que resulta determinante para esti-
mar que las convenciones carecen de validez en ciertos casos no necesaria-
mente tiene la misma fuerza en otros (infra§ 70).

d) Si las limitaciones a la responsabilidad constan en condiciones genera-
les de contratacion propuestas por el oferente, la ley establece un doble cri-
terio de control material.

Ante todo, son ineficaces por nulidad las limitaciones absolutas de res-
ponsabilidad frente a deficiencias del producto o servicio que afecten su
utilidad o finalidad esencial (Ley de consumidores, articulo 16 letra e); de
este modo, no valen las clausulas exoneratorias de responsabilidad por
defectos del producto o del servicio en contratos de adhesion.

Ademas, la ley contiene una clausula general que permite el control
material de lo abusivo, entendiendo que carecen de valor las clausulas que
“en contra de la buena fe, atendiendo para estos efectos a parametros
objetivos, causen en perjuicio del consumidor un desequilibrio importan-
te en los derechos y obligaciones que para las partes deriven del contrato”;
para determinar si es contraria a la buena fe alguna clausula, se atiende a
la finalidad del contrato y a las disposiciones especiales o generales que lo
rigen (articulo 16 letra g). En circunstancias que la responsabilidad por
defectos de un producto es un elemento esencial de la relaciéon contrac-
tual, porque supone desplazar hacia el consumidor un riesgo debido a la
culpa del proveedor (que aquél no puede esperar le sea atribuido), todo
indica que la clausula que limita esa responsabilidad es nula por tratarse
de una condicion general de contratacion contraria a la buena fe.

559. Politica legislativa. a) La responsabilidad por productos defectuosos
plantea preguntas especificas de significativo interés practico respecto del
sistema mas justo y eficiente de atribucion y distribucion de riesgos en una
sociedad de consumo masivo de bienes y servicios; asi se explica que la
materia haya dado lugar a un conjunto especial de reglas legales o juris-
prudenciales en el derecho comparado.

El derecho norteamericano ha sido pionero en el desarrollo jurispru-
dencial de la responsabilidad por productos defectuosos. Desde una si-

N° 17.336
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300 Tapia/Valdivia 2002 31; un analisis muy fértil para el derecho de contratos, que con-
trasta al somo oeconomicus con el contratante real que asume ciertos elementos de la rela-
ciéon como dados, de acuerdo con los principios de la psicologia del comportamiento, en
Eidenmiiller 2005 a passim.

301 Epstein 1999 432.
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tuacion originaria restrictiva de la responsabilidad, porque la doctrina
de la relatividad del contrato impedia toda acciéon contra un tercero dis-
tinto del vendedor final, se pasoé sucesivamente a la aceptacion de una
accion de responsabilidad extracontractual por negligencia, a la presun-
cién de culpa por el hecho propio y a una responsabilidad estricta califi-
cada por el defecto del producto (supra N°547). La que parecia una
evolucion hacia formas cada vez mas radicales de responsabilidad estric-
ta, ha sido progresivamente temperada en las ultimas décadas, reservan-
do la responsabilidad propiamente estricta para defectos de produccion
o fabricacion y estableciendo formas cercanas a la responsabilidad por
negligencia para los defectos de diseno o desarrollo y para los de adver-
tencia o informacion.

En el derecho europeo se produjo una evoluciéon de la responsabili-
dad por culpa que atenu6 sustancialmente los rigores (especialmente
probatorios) del régimen general de responsabilidad. Con el proposito
de establecer un ordenamiento uniforme para los danos producidos
por productos defectuosos, la Comunidad Europea aprobé la Directiva
85/374/CCE que establece una responsabilidad estricta calificada en la
materia. Existe una opinion extendida en la doctrina en orden a que el
nuevo sistema no alteré sustancialmente, en sus efectos practicos, la
evolucion interna que ya presentaba el derecho civil de los diversos
ordenamientos nacionales, que tendia a tratar la materia bajo un régi-
men de culpa presunta.

b) En el derecho chileno, ante la ausencia de una regulacion especial,
si se atiende a los criterios interpretativos del sistema de responsabilidad
que rigieron en la primera fase de aplicacion del Codigo Civil, se concluye
que la responsabilidad por productos defectuosos plantearia gravisimos
problemas conceptuales y probatorios, que harian teérico el derecho de la
victima a ser indemnizada por los danos injustamente sufridos.

Sin embargo, en el derecho vigente la jurisprudencia ha introducido
paulatinamente correctivos a esa situacion originaria, que estan en linea
con desarrollos andlogos en el derecho comparado. En estas circunstan-
cias, no se plantea en el derecho chileno la inevitable necesidad de confi-
gurar un estatuto legal especial, porque el estatuto de culpa presunta, que

©  resulta naturalmente aplicable, de conformidad con las reglas generales,
es un medio razonablemente equilibrado de proteccion del consumidor.
Con todo, una ley podria definir algunos aspectos especificos de la respon-
sabilidad, como los tratados en este apartado sobre una base comparada,
creando mayor certeza juridica y, eventualmente, ampliando el conjunto
de sujetos responsables. Estas razones de certeza y de reduccion de costos
para hacer valer los derechos explican la evolucién del derecho compara-
do desde un régimen de culpa presunta hacia una responsabilidad estricta
calificada por el defecto del producto.

DELITO - LEY
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§ 54. RESPONSABILIDAD POR DEFECTOSY RUINA DE EDIFICIOS
a. Tipos de responsabilidad

560. Responsabilidad contractual y extracontractual por ruina y defectos
de construccion de edificios. a) Los defectos de construccion de edificios
pueden dar lugar a diversas relaciones de responsabilidad. En cuanto a su
naturaleza, la responsabilidad puede ser contractual o extracontractual.
La primera rige entre quien encarga las obras y los profesionales y contra-
tistas que las disenan y ejecutan; la segunda protege los intereses de quie-
nes no estan relacionados por contrato con los responsables.

Los deberes de cuidado orientados a evitar danos a las personas y a las
cosas son analogos en el ambito contractual y extracontractual. Asi, el Co-
digo Civil hace aplicable en materia extracontractual la regla de responsa-
bilidad establecida a proposito del contrato de confeccion de obra material
(articulo 2324, en relaciéon con articulo 2003 regla 3%); y el articulo 18 de
la Ley general de urbanismo y construcciones, que ha establecido un régi-
men general en la materia, no distingue entre ambos estatutos de respon-
sabilidad, debiendo entenderse que se refiere indistintamente a relaciones
contractuales y extracontractuales.”” En otras palabras, los danos sufridos
a consecuencia de la ruina o defectos de construcciéon por quien encargo
la obra y los que afectan a un vecino o a terceros en general, estan sujetos
esencialmente al mismo estatuto de responsabilidad.*”

Los criterios anteriores son especialmente claros respecto de los defec-
tos de construccion que impiden al usuario obtener el beneficio que persi-
gue. La norma contenida en el articulo 18 de la Ley de urbanismo y
construcciones, que es atingente a cualesquiera defectos del edificio, a dife-
rencia de las normas del Cédigo Civil, que s6lo tienen en cuenta la ruina,
trata conjuntamente los deberes que tienen los constructores y profesiona-
les respecto de quien los ha contratado, asi como los que la ley impone en
favor de los subadquirentes u otros terceros. Para completar el circulo de
responsables, se agrega una responsabilidad estricta calificada del primer
propietario, que permite articular un centro de imputacion de responsabili-
dad para estas multiples relaciones contractuales y extracontractuales.

b) En estas circunstancias, lo expresado respecto de la responsabilidad
extracontractual se aplica en general a la contractual, en la medida que
los ordenamientos se superponen en materia de responsabilidad por rui-
na o defectos en construcciones. Ello se entiende sin perjuicio de las con-
venciones validamente acordadas por las partes, con la reserva de que las

N° 17.336

DELITO - LEY

302 Los principales ordenamientos especiales en la materia son la Ley general de urba-
nismo y construcciones, contenida en el DFL 458,/1975, del Ministerio de Vivienda y Urba-
nismo (DO 13.4.1976); y la Ordenanza general de la ley general de urbanismo y construcciones,
contenida en el DS 47,/1992, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo (DO 19.5.1992).

303 En este sentido Figueroa/Figueroa 2006 250 y 251, Wahl 2006 18 y 19, Alessandri
1943 435; las diferencias que ve Alessandri en materia de prueba han sido en parte supera-
das por la actual legislacion.
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reglas de responsabilidad de la Ley de urbanismo y construcciones pue-
den ser interpretadas como normas de orden publico de proteccion.

561. Ordenamientos legales aplicables a la responsabilidad contractual y
extracontractual. a) La responsabilidad por ruina, vicios y defectos de edi-
ficios y construcciones se encuentra esencialmente regulada en el Codigo
Civil y en la Ley de urbanismo y construcciones. Los ordenamientos se
superponen. En general, se ha sostenido que para determinar sus respecti-
vos ambitos de aplicacion debe atenderse a la magnitud de los efectos que
se siguen de los vicios de la construccion.*™ De este modo, si los vicios
determinan la ruina o amenaza de ruina del edificio, resultarian aplicables
las reglas del Codigo Civil; por el contrario, si se trata de un vicio o defec-
to distinto de la ruina, regirian las normas especiales de la legislacion so-
bre urbanismo y construcciones.*”

En la medida que las normas del Codigo Civil son de aplicacion mas
restringida que las de la Ley de urbanismo y construcciones, porque sélo se
refieren a la ruina, debe entenderse que son especiales en la materia (por-
que el concepto de falla o defecto es comprensivo del dano mas extremo,
como es la ruina). De ello se sigue que si el fundamento de la accién es un
defecto de construcciéon que no sea ruinoso, sélo resulta aplicable la Ley de
urbanismo y construcciones. Por el contrario, si se trata de una ruina, es
tarea del intérprete definir qué ordenamiento prevalece sobre el otro.

La Ley de urbanismo y construcciones parece dar lugar a una opcién
del estatuto aplicable, porque junto con establecer una regla de responsa-
bilidad de los constructores, deja a salvo que ella rige “sin perjuicio de lo
dispuesto en el N° 3 del articulo 2003 del Cédigo Civil”.** El reconoci-
miento de una opcion es consistente con un sistema de responsabilidad
que pretende proteger a las victimas de ruinas de edificios y de vicios o
defectos de construccion. En este contexto, la pregunta practica esencial
se refiere a las situaciones en que para la victima resulta mas favorable
recurrir al Codigo Civil que a la Ley de urbanismo y construcciones.

b) Por aplicacion del derecho comun de la responsabilidad civil, la
responsabilidad extracontractual se dirige contra el responsable por dolo
o negligencia de la ruina o defecto de construccion del edificio que provo-

2 ca el dano. Ademas, la ley ha establecido un régimen de responsabilidad
estricta calificada del constructor (seccion b), ha regulado la responsabili-
dad de los profesionales que intervienen en la construccion (seccion ¢)y ha
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304 Urrejola 2004 50, Corral 1995 76 y Corral 1996 ¢ 69, quien en un trabajo posterior
entiende que debe otorgarse una opcion a la victima (Corral 1999 b 41).

305 La jurisprudencia ha recogido este criterio y resuelto que “cuando no se estd en pre-
sencia de la ruina de un edificio, sino de defectos de construccion —que es el caso que nos ocu-
pa—, y que no alcanzan el calificativo de ruinégeno, deben aplicarse de preferencia las normas
de la Ley General de Urbanismo y Construcciones” (Corte de Santiago, 1.9.2004, GJ 291, 129).

306 Corral 1999 b 41; en el mismo sentido, manifestindose por otorgar una opcién a la
victima, Wahl 2006 22, Figueroa/Figueroa 2006 244,
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establecido una responsabilidad estricta calificada del propietario primer
vendedor de la edificacion (seccion d). A ello se suma el establecimiento de
reglas comunes a los agentes de la construccion, donde se regula expresa-
mente la responsabilidad por el hecho ajeno de dependientes, subcontra-
tistas y fabricantes de materiales y establece un régimen legal de garantias
de responsabilidad orientado a favorecer la reparacion del dano (seccion e).
Adicionalmente, la ley ha introducido un sistema de controles privados
por revisores independientes que resultan responsables en el dmbito de
sus tareas (infra N°567) y que han reemplazado la antigua funciéon de
control material de los municipios, los que s6lo pueden resultar responsa-
bles por falta de servicio en el control formal de la construccion defectuo-
sa (seccion f). Finalmente, una pregunta esencial se refiere a la extincion
de la responsabilidad de los agentes de la construccion (seccion g).

b. Responsabilidad del constructor

562. Vicios y defectos que permiten dar por configurada la responsabili-
dad del constructor. a) Es particularmente importante en materia de res-
ponsabilidad por construcciones atender a que el hecho objetivo que le da
lugar no se refiere primeramente a una conducta de los responsables, sino
a una calidad de lo construido, lo que vale tanto para el articulo 2003
regla 3* del Codigo Civil, como para el articulo 18 de la Ley de urbanismo
y construcciones. De este modo, lo determinante para dar por configura-
da la responsabilidad del constructor no es la calificacion de su conducta,
sino de lo construido o edificado a la luz de un estandar de calidad espera-
do por el publico.

b) Lo determinante para la norma del articulo 2003 regla 3* del Codigo
Civil es que el efecto danoso sea atribuible a un vicio de construccion, de los
materiales o del terreno, esto es, a una calidad de la cosa y no, al menos
primeramente, a un defecto de conducta. El vicio de una construccion pue-
de ser entendido, siguiendo analégicamente el concepto que la ley da a
proposito de la obligacion de saneamiento por vicios redhibitorios (articulo
1858), como aquella calidad que le impide su destinacion o uso natural.

La norma legal distingue entre vicios de construccion, de los materia-
les y del suelo. En otras palabras, la cosa puede devenir en defectuosa en
atencion a deficiencias que se siguen de la ejecucion material de la obra,
de la mala o inapropiada calidad de los materiales empleados, o de de-
fectos del terreno que lo hacian inepto para construir el edificio de que
se trata. Cualquiera de estos vicios es de responsabilidad del constructor,
salvo el referido a los materiales provistos por el dueno, a menos que se
trate de aquellos que el constructor no pudo ignorar en razén de su
oficio (articulo 2003 regla 3%, parte final, en relacién con el articulo 2000).
La distincion deviene inocua desde el punto de vista del afectado, por-
que, cualquiera sea la causa, la responsabilidad del empresario de la cons-
truccion tiene por antecedente el vicio objetivo del edificio que se destruye
0 amenaza ruina.
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c) El concepto de vicio empleado por el Codigo Civil presenta tam-
bién cercania con el de defecto empleado por el articulo 18 de la Ley de
urbanismo y construcciones. Como se ha visto a proposito de los produc-
tos defectuosos, se puede entender por defectuoso el bien que no res-
ponde a las expectativas legitimas de calidad y de seguridad que tiene
una persona razonable; o bien, aquel estado de una cosa que objetiva-
mente no responde a los estandares vigentes de calidad en el arte u ofi-
cio respectivo (supra N° 553).

En el caso de las construcciones, son validos ambos criterios: respecto
de aspectos estructurales, que no estan a la vista, es evidente que el defec-
to esta dado por el estindar de calidad en la actividad constructiva; desde
el punto de vista del destino cotidiano del edificio, son determinantes las
expectativas razonables; de quien habita o utiliza lo construido de confor-
midad a su destino como habitacion, oficina, industria o los demas usos
habituales y conocidos por el constructor.

d) En definitiva, entonces, el punto de partida para determinar si hay
lugar a la responsabilidad del constructor consiste en una valoracién de
lo edificado como vicioso o defectuoso, lo cual lleva la atencién a la cosa
misma antes que a la conducta de quien hizo posible ese vicio o defecto.
Ello es coherente con la calificacion de la obligacion contractual del cons-
tructor como una obligacion de resultado y de su responsabilidad extra-
contractual como una responsabilidad estricta calificada que se funda en
una valoracién objetiva de la calidad de una cosa (supra N° 302). Esa es
la logica que subyace tras la definicion de las condiciones de la responsa-
bilidad civil a partir de calidades de la cosa, en vez de atribuirla directa-
mente a defectos de la conducta.’” En materia extracontractual esta
conclusion se asocia claramente a la idea de una responsabilidad estricta
calificada, en que la sola existencia de un defecto en el resultado de una
actividad permite dar por establecida la responsabilidad, con indepen-
dencia del acto negligente concreto que lo produjo.

563. La ruina como dafo atribuible al constructor. a) El Codigo Civil asu-
me una hipétesis muy fuerte de dano a efectos de regular la responsabili-
dad: que el edificio perezca o amenace ruina. Alessandri estimaba que hay
ruina cuando una cosa cae o se destruye, remitiendo a los conceptos reite-
rados en los articulos 934, 2003 regla 37, 2323 y 2324.3% En consecuencia,
la hipoétesis de dano que da lugar a responsabilidad en el Cédigo Civil es
en extremo exigente. No basta que el edificio tenga un defecto funcional;
es necesario que se haya destruido (haciéndolo parcial o completamente
inutilizable), se hayan desprendido de él elementos que causen dano, o
esté en condicion tal que amenaza producir alguno de esos efectos. Ese es
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307 Sobre la naturaleza de la obligacion contractual como una de resultado, Figueroa/
Figueroa 2006 255, Urrejola 2004 8; sin asumir la calificacion, en el mismo sentido, Ales-
sandri 1943 436; a favor de calificar como objetiva la responsabilidad del constructor de
conformidad a la Ley de urbanismo y construcciones, Figueroa/Figueroa 2006 265.

308 Alessandri 1943 423.
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el sentido de la regla 3 del articulo 2003, que se refiere a la hipotesis de
que el edificio perezca o amenace ruina, en todo o parte.*”

b) El empresario responde de la ruina o defecto del edificio que se
deba a determinados vicios, sean éstos de construccion, del terreno que el
empresario debié conocer, o de los materiales aplicados a la obra por el
empresario; aun en el caso que los materiales hayan sido proporcionados
por el dueno, el empresario es responsable si debi6 conocer el defecto en
razon de su profesion (articulo 2003 regla 3%, en relacion con el articulo
2000 IT N° 3).

c) La ruina puede dar lugar a un dano indemnizable por si misma o
como causa inmediata de otro dano, sufrido a consecuencia de su materia-
lizacion. La ruina es per se un dano para el propietario y para quienes
tienen derechos personales o reales sobre o respecto de la cosa, que se
vean afectados patrimonialmente por el solo hecho de la destruccion. Este
es el interés que cautela el articulo 2003 regla 3%, que regula las relaciones
del dueno de la obra con el empresario constructor. Pero la ruina también
puede producir dano por si misma a terceros a esa relacion contractual,
como ocurre con el subadquirente de la propiedad o con el arrendatario
con opcion de compra. Todos ellos sufren una pérdida patrimonial por el
solo hecho de la ruina, que sera calificada de contractual respecto del
dueno y de extracontractual respecto de los demas, aunque la distincion,
por lo general, sera en la prdctica irrelevante (supra N° 560).

309 Sobre el concepto de ruina, el ilustrado estudio de Corral 1995 56; el autor, en opo-
sicion a Alessandri 1943 423, hace referencia a lo que en el derecho comparado se ha lla-
mado ruina funcional, para incluir en el concepto graves inadecuaciones de la obra al fin
para la que fue construida; cita en soporte de su tesis una sentencia que califica de ruina
los defectos de construcciéon que provocan filtraciones desde un edificio al colindante (Corte
de Valparaiso, 25.6.1932, confirmada por CS [cas. formay fondo], 8.4.1933 y 11.5.1934, RDJ,
t. XXXI, sec. 1%, 394); no se podria sino compartir la conveniencia de esta interpretacion
extensiva del concepto de ruina, si en el derecho vigente la Ley de urbanismo y construc-
ciones no estableciera una regla de responsabilidad, que cubre las otras hipétesis de dano
provocado por los constructores, estableciendo condiciones de procedencia y de extincion
de la accién distintas a las del Codigo Civil; por eso, resulta preferible delimitar, siguiendo
a la tradicién, el ambito de aplicacion material de las normas del Cédigo Civil y de la Ley
de urbanismo y construcciones, entendiendo el concepto de ruina en un sentido estricto.
Por otro lado, determinar el estatuto aplicable en funcién de la magnitud del vicio, hacien-
do aplicable las normas del Codigo Civil a las hip6tesis de ruina, y las de la ley especial a los
demas defectos, supondria incurrir en una inconsistencia axiolégica, porque los vicios mas
graves quedarian sometidos a un estatuto de responsabilidad menos exigente, como es el
del Codigo Civil, mientras que los vicios menos severos quedarian sometidos a un estatuto
mas riguroso, como es la legislacion especial sobre urbanismo y construcciones. En un tra-
bajo posterior, el mismo Corral entiende que la victima puede optar por el estatuto que le
resulte mas favorable (Corral 1999 b 41); esta solucion es coherente, ademas, con la remi-
sion que el articulo 18 III de la Ley de urbanismo y construcciones hace a la norma del
articulo 2003 regla 3" del Codigo Civil, con lo cual implicitamente acepta que la accién contra
el constructor por ruina del edificio se puede fundar en ambos ordenamientos.

LEY N° 1
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d) Respecto de otros terceros la ruina es relevante en la medida que
provoque o amenace un dano consecuencial. Es el caso del arrendatario
que ve amenazada la seguridad de su familia, vecinos o transeuntes que de
cualquier modo puedan verse afectados por ella. En este caso, la responsa-
bilidad extracontractual del constructor esta sujeta a las mismas condicio-
nes que la contractual, por expresa remision del articulo 2324 a la regla 3°
del articulo 2003.

e) La ruina también puede dar lugar a acciones indemnizatorias o de repa-
racion en naturaleza contra el propietario, cuando tiene por antecedente su
propia negligencia en omitir las reparaciones necesarias o por haber falta-
do, de cualquiera otra manera, a sus deberes de cuidado como buen pa-
dre de familia (articulo 2323). En este caso, la responsabilidad del
constructor puede estar o no comprometida, en la medida que la ruina
actual o potencial sea atribuible a vicios del edificio, y los plazos de garan-
tia o prescripcion aun no se hayan cumplido. En caso contrario, la respon-
sabilidad sera exclusiva del propietario (infra N° 569).

564. Danos que se siguen de fallas, errores o defectos de construccion.
a) Sin perjuicio de las acciones que reconoce el articulo 2003 regla 3* del
Codigo Civil por los efectos de la ruina actual o potencial, la Ley de urbanis-
mo y construcciones otorga una accion contra los constructores por las fa-
llas, errores o defectos en la construccion, sea por las propias actuaciones o
de los subcontratistas, asi como por el uso de materiales o insumos defec-
tuosos (articulo 18 III). Esta accion es de las mas extensas que conoce el
derecho de la responsabilidad civil, tanto en lo relativo a la amplitud de la
responsabilidad por el hecho ajeno como a los requisitos de procedencia.

b) Desde un punto vista de los requisitos sustantivos de procedencia, la
norma establece una responsabilidad que tiene por fundamento el hecho
de presentar el edificio fallas, errores o defectos que producen turbacio-
nes en el uso y goce previsto para el edificio, conforme a su naturaleza. En
otras palabras, si bien no basta la mera causalidad entre el hecho del cons-
tructor y el accidente, al constructor se le impone por ley una responsabili-
dad que s6lo depende de que la obra sea defectuosa, bastando que se
acredite la falla, error o defecto para que haya lugar a la responsabilidad.

2 En consecuencia, en la relacion contractual entre el dueno y el cons-
tructor, éste adquiere una obligacion de resultado; y en cuanto a los danos
que el defecto o falla de construccion produzca respecto de terceros, la
norma establece una especie de responsabilidad estricta calificada por el de-
fecto (supra N° 302), donde el concepto de defecto de construccion es del
todo homologable al desarrollado por la doctrina juridica sobre productos
defectuosos (supra N° 552). Por consiguiente, al constructor s6lo le caben
las excusas de caso fortuito o fuerza mayor, esto es, que el defecto estuvo
fuera de su ambito de control.

No parece ser el interés del legislador que el constructor se haga cargo
de cualquier riesgo asociado a su actividad, sino s6lo de los que son atri-
buibles a su esfera de control. Por eso, debe entenderse que la regla de la
Ley de urbanismo y construcciones no persigue imponer una responsabili-
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dad por todo riesgo, sino simplemente imponer responsabilidad por de-
fectos que sean atribuibles a su propio hecho, de modo que la fuerza ma-
yor debiera ser tenida por excusa suficiente (supra N° 329).

c) El afectado tiene las acciones de reparacion en naturaleza e indem-
nizatorias, de acuerdo con las reglas generales (infra §§ 57 y 59). Si se trata
de defectos de construccion, el afectado puede exigir que le sean repara-
dos por el constructor o por un tercero a su costa, segun los principios
aplicables a las obligaciones de hacer (articulo 1553).

c. Responsabilidad de los profesionales de la construccion

565. Régimen general de responsabilidad por culpa de quienes participan
en la construccion. La responsabilidad de quienes participan en la cons-
truccion plantea preguntas que pueden ser resueltas con las doctrinas ge-
nerales de la responsabilidad por negligencia, incluyendo las presunciones
por el hecho ajeno y por el hecho propio. Por lo general, ambas son rele-
vantes, porque las obras suponen la participacion de dependientes y por-
que la existencia de un vicio de construccion es generalmente un indicio
de que se ha actuado con negligencia, configurandose una presuncion de
responsabilidad por culpa. En definitiva, los profesionales de la construc-
cion estan sujetos, en principio, a un régimen de responsabilidad por cul-
pa, donde la ruina o defectos de lo edificado es un indicio suficiente de
negligencia que permite configurar una presuncion de responsabilidad.

566. Reglas especiales para los profesionales de la construccion. a) De
conformidad con las normas del Codigo Civil, a los arquitectos les son apli-
cables las reglas del Codigo Civil referidas a la responsabilidad del empre-
sario de la construccion por ruina de edificios por expresa referencia del
articulo 2004. La misma norma debe entenderse aplicable a las relaciones
contractuales de los demas profesionales de la construccion, que han asumi-
do parte esencial de las funciones que tradicionalmente (desde el Codigo
de Hamurabi) han sido asignadas a los constructores.’’” En lo que no que-
da cubierto por la regla especial del articulo 2003, los profesionales que-
dan sometidos contractualmente a las reglas del mandato, en razéon de la
regla del articulo 2118, con el efecto de que, por regla general, las demas
obligaciones son de medios, como es usual en la relacion entre mandante
y mandatario.

b) Sin embargo, también a este respecto la Ley de urbanismo y cons-
trucciones ha agravado la responsabilidad de los profesionales proyectistas
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310 E]l Codigo de Hamurabi establecia que “si un albanil ha edificado una casa para un
senor, pero no ha dado solidez a la obra y la casa que construy6 se ha desplomado y ha
causado la muerte del propietario de la casa, ese albanil recibird la muerte” (§ 229);y “si el
albanil ha edificado una casa para un senor y no ha ejecutado las obras conforme a las nor-
mas y el muro se ha inclinado, el albanil a sus propias expensas reforzara el muro” (§ 233).
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al establecer una regla general de responsabilidad por defectos o fallas de
construccion que sean atribuibles a los errores en que hayan incurrido
(articulo 18 II). La ley no precisa si es necesario, ademas, calificar el error
como culpable, pero el sentido de la norma es que del error se infiera una
infraccion a los deberes de cuidado exigibles a un profesional que proyec-
ta y calcula una construccion. Asi, probado el error, se entiende que el
respectivo profesional ha incurrido en culpa, porque la ley asume que el
proyecto y el cdlculo de la obra deben ser correctos.

Esta idea esta confirmada por la norma de responsabilidad de la Orde-
nanza de urbanismo y construcciones, que dispone: “Los proyectistas se-
ran responsables, dentro de sus respectivos dmbitos de competencia, de
los errores en que hayan incurrido, si de éstos se han derivado danos o
perjuicios” (Ordenanza de urbanismo y construcciones, articulo 1.2.3 I).
En el fondo, la ley consagra una responsabilidad por culpa presumida que
se justifica en la dificultad que supone para la victima probar que el error
no se ha debido a la culpa del proyectista, sino que a otra causa.

En consecuencia, la obligacion contractual a que estan sometidos los
profesionales de la construccion es de resultado, y en el ambito extracon-
tractual basta el error para dar por establecida la culpa (supra N° 49). En
otras palabras, si bien el fundamento de la responsabilidad de los profesio-
nales es la negligencia, segun las reglas generales, la existencia de un error
que se muestre en un vicio de construcciéon o de diseno es un indicio de
que se ha actuado con culpa, configurandose una presunciéon de responsa-
bilidad.*"!

c) Con el fin de facilitar las acciones respectivas, la ley ordena que
quienes hayan actuado como proyectistas y constructores sean identifica-
dos en la primera escritura de compraventa; ademas ordena la publicidad
de los planos y especificaciones técnicas de las obras (articulo 18 V).

567. Responsabilidad de profesionales que supervisan técnicamente la cons-
truccion. La legislacion, en concordancia con la eliminaciéon de las anti-
guas funciones de supervision técnica y material que asignaba a las
municipalidades, ha introducido un sistema de controles privados por revi-
sores independientes, cuya tarea es controlar la calidad técnica de los proyec-
2 tos, y de inspectores técnicos, encargados de que la ejecucion de las obras sea
conforme con las normas y el proyecto aprobado.?’? En el ambito de sus
tareas, los revisores independientes y los inspectores técnicos responden

Ne1
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311 Figueroa/Figueroa 2006 255. Es usual que la jurisprudencia recurra a las doctrinas
generales de responsabilidad por negligencia en materia profesional, pero dé lugar a pre-
sunciones de responsabilidad por el hecho ajeno y por el propio, cuando se causan danos a
terceros con ocasion de la ejecucion de obras de construccién; véanse, Corte de Santiago,
10.11.1998, RDJ, t. XCV, sec. 2%, 78, publicada también en F. del M. 492, 2480; y Corte de
Santiago, 7.9.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 2%, 65, publicada también en GJ 243, 74.

312 Ordenanza de urbanismo y construcciones, articulos 1.2.5 II'y 1.2.8 I. La Ordenan-
za ha establecido un sistema nacional de registro de revisores independientes de obras de
construccion (articulo 1.2.1 IV).
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subsidiariamente respecto de los proyectistas y constructores de las obras,
respectivamente.*"?

d. Responsabilidad del propietario de un edificio o construccion

568. Tipos de propietarios. En el ambito de la responsabilidad por ruina o
defectos de construccion es posible distinguir dos tipos de propietarios.
Ante todo, quien adquiere una propiedad inmueble con la finalidad de
destinarla a su fin natural y cuyo deber es conservarla como un buen pa-
dre de familia, de modo que no cause danos a sus usuarios o a terceros.
Mais extensa es la responsabilidad que recae sobre el propietario que ejer-
ce de empresario de la construccion y explota el giro inmobiliario.

El empresario de la construccion, de modo analogo al fabricante, colo-
ca el edificio en el mercado, invitando a su uso y generando una expectati-
va en torno a un determinado estandar de calidad.”* El reconocimiento
de esta diferencia da lugar a dos regimenes de responsabilidad por com-
pleto diferentes. En circunstancias que el empresario ofrece el edificio al
publico no especialista, se encuentra justificada la extension de su régi-
men de responsabilidad.

569. Responsabilidad de todo propietario por danos causados por ruina
de edificios. a) De conformidad a las reglas del derecho comun de la
responsabilidad civil, el propietario de un edificio tiene el deber de cuidar
que éste se encuentre en condiciones de ser habitado y no causar dano a
terceros (articulo 2323 I). La diligencia exigida es la de un buen padre de
familia, de modo que se responde de culpa leve, segun las reglas generales.
La responsabilidad se funda en los danos ocasionados por la ruina del
edificio, que no acaece por un vicio o defecto de construccién, sino por
omision de las reparaciones o mantenciones necesarias para la conserva-
cion del edificio, o por haber faltado de otra manera al cuidado de un
buen padre de familia.

Si el dano causado por la ruina proviene de un vicio o defecto de
construccion, la responsabilidad es regulada por el articulo 2003 regla 3* y
la legislacion especial sobre urbanismo y construcciones (articulo 2324).
De este modo, el propietario no carga en principio con los riesgos por
vicios o defectos de construccion, sino solo con los referidos a la ruina
ocasionada por su propia falta de cuidado en la conservacion del edificio.

b) Aunque ello no se sigue necesariamente del texto de la norma le-
gal, se puede entender que el articulo 2323 establece una presunciéon de
culpa del propietario que tiene por antecedente la ruina. Es el propieta-

N° 17.336
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313 Ordenanza de urbanismo y construcciones, articulos 1.2.5 1y 1.2.8 III.

314 Aunque aqui se hace referencia al empresario inmobiliario, la ley no hace diferen-
cia en cuanto a la responsabilidad de éste con la de quien construye en su predio y luego
efecttia una transferencia.
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rio, en consecuencia, a quien corresponde probar que la ruina de igual
modo hubiera ocurrido si se hubiese empleado el cuidado debido. Enten-
der la regla como una presuncién es coherente con su lugar sistematico
entre las presunciones de culpa y de responsabilidad de los articulos 2320
y siguientes. Ademas, la prueba de que se efectuaron las reparaciones ne-
cesarias o que se actu6 como un buen padre de familia s6lo puede ser
provista por el demandado, de modo que todo indica que la diligencia es
una excepcion en el juicio de responsabilidad contra el propietario.*”

La prueba puede tener por objeto el empleo del cuidado debido, como
es, por ejemplo, la contrataciéon de una empresa especialista;*'® o que no le
era exigible cuidado alguno, atendidas las circunstancias (como la de ser
el edificio nuevo);?'” o que la ruina se debi6é a un caso fortuito (con la
reserva de que un temblor fuerte o incluso un terremoto de mediana in-
tensidad no es un hecho imprevisible) .*'¥

c¢) La jurisprudencia ha entendido la regla de la ruina en términos estric-
tos, esto es, referidos a la destruccion total o parcial del edificio.® En conse-
cuencia, se rige por las reglas generales de la responsabilidad por culpa probada
el accidente que sufre una persona en el interior de un inmueble de propie-
dad de otro, aunque sea atribuible a un defecto de mantencion.*®

d) Del mismo modo que con la caida de objetos desde la parte supe-
rior de los edificios (articulo 2328), la responsabilidad de los copropieta-
rios es simplemente conjunta (articulo 2323 II).

e) A su vez, a efectos de prevenir frente al riesgo de ruina, esta disponi-
ble contra el propietario la accién que otorga el articulo 2333 cuando un
dano contingente amenaza a personas determinadas o indeterminadas.
Asimismo, conviene recordar que la amenaza de ruina de edificios da lu-
gar, ademas, a la accion posesoria de denuncia de obra ruinosa, en los términos
del articulo 932.%*' Una vez notificada la querella, la responsabilidad del
propietario por la ruina sobreviviente es estricta, pues s6lo admite la excu-

315 En este sentido, P. Rodriguez 1999 236 y C. Pizarro en com. a CS, 12.7.2004, rol N° 4.450-
2003, Rev. Fueyo 3, 2004, 146, quien muestra la incoherencia de tratar el instituto entre las pre-
sunciones de culpa y de exigir la prueba de la falta de cuidado en Alessandri 1943 425.

316 CS, 1.8.1932, RDJ, t. XXIX, sec. 1*, 542.

317 Tdem.

318 CS, 26.8.1941, RDJ, t. XXXIX, sec. 1%, 203.

319 A veces, la interpretacion ha sido en extremo restrictiva, como cuando se fallé6 que
la ruptura de un tablén en un estadio no da lugar a la aplicacién del articulo 2323 (CS,
18.8.1951, RDJ, t. XLVIII, sec. 17, 409).

320 CS, 12.7.2004, rol N° 4.450-2003, con com. de C. Pizarro en Rev. Fueyo 3, 2004, 146.

321 La accion puede tener por objeto prevenir o poner término al dano actual; se ha
fallado que procede acoger la denuncia de obra ruinosa por el mal estado de la terraza de
un edificio de uso exclusivo del denunciado, que ha ocasionado perjuicios a los locales de
los pisos inferiores por escurrimiento de aguas lluvias, ordenandose la realizacion de obras
destinadas al aseo e impermeabilizaciéon dentro de un breve plazo (Corte de Santiago,
16.3.1998, GJ 213, 102); sobre el objeto y alcance general de las acciones preventivas e inte-
rruptivas de dano, infra § 57 by c.
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sa de que la ruina se ha producido por un caso fortuito que ha actuado
con independencia del defecto denunciado (articulo 934).

570. Responsabilidad estricta del primer propietario: el empresario inmo-
biliario. a) La Ley de urbanismo y construcciones establece una garantia
del primer propietario a favor de las victimas de danos provocados por
fallas o defectos de la construccion, sea que se manifiesten durante su
ejecucion o después de terminada la obra (articulo 18 I). La ley se refiere
al propietario primer vendedor de una construccion, radicando la responsabi-
lidad en quien realiz6 el negocio inmobiliario.

Sin embargo, la norma elude los problemas de calificacion que se han
planteado en otros ordenamientos, relativos a quienes deben ser tenidos
por gestores inmobiliarios, porque extiende el mismo régimen de respon-
sabilidad respecto del primer propietario que conservo el dominio para si.
Este responde por los danos que terceros sufran como consecuencia de las
fallas o defectos de la construccion en iguales términos que el primer pro-
pietario que haya actuado como empresario inmobiliario.

El propietario primer vendedor es el dueno de un inmueble que contra-
ta o construye un edificio para después transferirlo a un tercero. Este es el
sentido que tiene la expresion ‘primer vendedor’. Se encuentra definido en
la Ordenanza general de urbanismo y construcciones como el “titular del
dominio del inmueble en que se ejecut6é una obra y que realiza, a cualquier
titulo, después de su recepcion definitiva, la primera enajenacion de la tota-
lidad o de cada una de las unidades vendibles” (articulo 1.1.2).

b) La responsabilidad del primer propietario es estricta calificada, pues
esta determinada por las fallas o defectos de construccion que hayan dado
lugar a los danos (supra N° 302). Acreditado el defecto, es indiferente como
lleg6 a producirse; de modo andlogo a como en el derecho comparado el
productor puede ser hecho responsable por los danos causados por un
producto calificado de defectuoso, el primer propietario es responsable
por los danos causados por fallas o defectos de construccion. En conse-
cuencia, quien encarga la construccion asume los riesgos por defectos de
construccion, incluso respecto de futuros propietarios y terceros en gene-
ral, aunque no haya un vinculo contractual directo. La responsabilidad
tiene por solo antecedente colocar el edificio en el mercado.

N° 17.336

e. Reglas comunes a los agentes de la construccion

DELITO - LEY

571. Responsabilidad por el hecho de dependientes y contratistas. a) La
responsabilidad de los empresarios de la construcciéon y empresarios in-
mobiliarios comprende la de sus dependientesy contratistas. Al acreedor con-
tractual le es indiferente la forma como el empresario organice su actividad
y cumpla sus obligaciones contractuales, extendiéndose su responsabili-
dad indistintamente a sus hechos propios, a los de sus dependientes y a los
de sus subcontratistas (articulos 1590 I'y 1679). Este principio se extiende
en materia de construcciones al ambito extracontractual.
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b) El articulo 2003 regla 3 atribuye al empresario responsabilidad si el
edificio perece o amenaza ruina por los vicios del suelo, que el empresario o
las personas empleadas por €l hayan debido conocer en razén de su oficio.
Si bien la regla se refiere sélo a los vicios del suelo, se puede concluir, en
aplicacion de las normas generales (articulos 1590 1y 1679), que el empre-
sario constructor es responsable cualquiera sea el vicio atribuible a la actua-
cion de un tercero, sea que éste tenga una relacion de dependencia o haya
actuado como subcontratista.”” En virtud de la remision que el articulo 2324
hace a la norma de responsabilidad contractual del contratista, la regla que
establece la responsabilidad del empresario por hechos de terceros rige en
iguales términos si la accion tiene fundamento extracontractual.

La Ley de urbanismo y construcciones recoge el mismo principio al
establecer que los constructores son responsables por las fallas, errores o
defectos en la construccion, incluyendo los que provengan de las obras de
subcontratistas y del uso de materiales o insumos defectuosos (articulo 18
IIT). Una norma andloga se encuentra contenida en la Ordenanza de ur-
banismo y construcciones (articulo 1.2.6).

A su vez, la responsabilidad del propietario que ha sido primer vende-
dor se extiende inequivocamente al hecho de terceros que hayan interve-
nido en la construccion, sin perjuicio de su derecho a repetir contra quienes
sean responsables de las fallas o defectos de construccion que hayan dado
origen a los danos y perjuicios (articulo 18 I).

c) Desde el punto de vista de la responsabilidad por el hecho ajeno, la
norma extiende al ambito extracontractual la responsabilidad estricta por
el hecho de dependientes y subcontratistas, sin distinguir al efecto si el
fundamento es contractual o extracontractual (supra N° 560). De este modo,
el criterio que rige como regla general en materia contractual se extiende
a todo tipo de responsabilidad (infra N° 782).

d) En la medida que se trata de una responsabilidad vicaria establecida
en beneficio de los adquirentes, usuarios y demas personas que sufran
perjuicios, la ley reconoce expresamente una accion de reembolso en con-
tra de quienes son responsables por su propia negligencia, de acuerdo con
las reglas generales, que a este respecto no son modificadas por la normas
que se han analizado (articulo 18 Iy III).

572. Garantias de responsabilidad. a) Es usual en el negocio de la construc-
cion que las empresas (constructoras, inmobiliarias y profesionales) se cons-
tituyan para proyectos especificos y luego se disuelvan (eventualmente para
eludir responsabilidades). Procurando hacer efectiva la responsabilidad, la
Ley de urbanismo y construcciones establece una garantia especial, en cuya
virtud si la sociedad se disuelve, la responsabilidad se comunica personal-
mente a quienes hayan sido sus representantes legales a 1a fecha de celebracion
del contrato (articulo 18 VI). Si se trata de una empresa inmobiliaria, debe
entenderse que se hace referencia a la fecha en que se vendio6 o transfirié a
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otro titulo la propiedad; en el caso de la empresa constructora o profesio-
nal, deben entenderse comprendidos quienes eran sus representantes lega-
les a la época del contrato de construccion o de los servicios profesionales
en cuya virtud se particip6 en el proyecto inmobiliario.

Con el objeto de facilitar la ejecucion de esta garantia legal, la ley
exige que el propietario primer vendedor incluya en la escritura publica
de venta una némina de los proyectistas y constructores a quienes puede
asistir responsabilidad, y que cuando se trate de personas juridicas deba
también individualizar a sus representantes legales (articulo 18 V).

b) Adicionalmente, en la medida en que es comun que los profesiona-
les de la construccion se organicen como personas juridicas, o presenten
sus servicios a una empresa que asume esta forma de organizacion, la ley
establece que las personas juridicas resultan solidariamente responsables
de los danos con “el profesional competente que actie por ellas como
proyectista o constructor” (articulo 18 IV).

Estas garantias legales complementan un régimen de responsabilidad
orientado a favorecer la seguridad y calidad de las construcciones; ademas,
deben entenderse sin perjuicio de la responsabilidad que pueda surgir
por aplicacion de las reglas generales que gobiernan la responsabilidad en
grupos de sociedades (supra § 13 c).

f. Responsabilidad de las municipalidades por defectos de construccion

573. Responsabilidad por falta de servicio. a) La legislacion vigente modi-
fic6 la antigua funciéon de control material de los proyectos de arquitectu-
ra y de los calculos de los proyectos de construccion que pertenecia a las
direcciones de obras municipales.’” De este modo, su funcién devino esen-
cialmente en formal y se reduce actualmente, en materia de riesgos de
construcciones, a controlar que existan los documentos requeridos por la
ley y que estén suscritos por profesionales responsables, y verificar aspec-
tos esenciales de lo construido.**

328 Una sintesis del alcance de la funcién que se entregaba a las direcciones de obras

municipales puede verse en CS, 19.7.1995, RDJ, t. XCII, sec. 1%, 53, donde se razoné que
“las normas antes transcritas [de la ley entonces vigente] y las correspondientes a la Orde-
nanza General por cuyo cumplimiento la Direccién de Obras debia velar, establecen obli-
gaciones de ésta tales como el estudio de los antecedentes presentados para obtener el
Permiso de Obra Nueva, el inspeccionar su ejecucién en forma que concuerde con los pla-
nos, especificaciones y demas antecedentes aprobados, efectuar inspecciones dejando cons-
tancia de ellas en la Libreta de la Obra, como de las observaciones que le merezca su
ejecucion, comprobar las anotaciones de los conformes parciales que estampe el responsa-
ble de la obra y dejar constancia de la inspeccion final”.

321 El articulo 24 letra a de la Ley de municipalidades dispone que a la unidad encargada
de obras municipales, a cargo de un director de obras municipales, corresponde velar por el
cumplimiento de la Ley de urbanismo y construcciones, el plan regulador comunal y las orde-
nanzas correspondientes, para cuyo efecto goza, entre otras, de la facultad de aprobar los pro-
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La extendida responsabilidad estricta calificada de los constructores y
del primer propietario, y la responsabilidad por culpa de proyectistas, pro-
fesionales de la construccion en general y supervisores (cuando los hay),
es una garantia privada que se impone como contrapartida de la supre-
sion de los deberes de servicio que tenian las municipalidades de revisar
los planos y especificaciones de las obras.

b) En estas circunstancias, las municipalidades, a diferencia de lo que
ocurria con el anterior ordenamiento fiscalizador, s6lo pueden ser respon-
sables en el ambito limitado de funciones que la ley les atribuye. Ello ocu-
rriria, por ejemplo, si otorgan un permiso de construccion o una recepcion
final de las obras sin que se haya acreditado la participacion de los profe-
sionales que la legislacion especial establece. La responsabilidad del muni-
cipio se rige en esta hipotesis por el estatuto general de responsabilidad
por falta de servicio, sin que la materia presente particularidades que no
puedan ser resueltas de acuerdo a las normas generales que conforman
dicho ordenamiento (supra § 40).

g. Reglas especiales sobre extincion de las acciones
574. Necesidad de reglas especiales. Es comun que los vicios y defectos de

construccion demoren un cierto tiempo en manifestarse. Es precisamente
esta circunstancia lo que ha justificado una tendencia jurisprudencial®® y

yectos de construccion, otorgar los permisos de edificacion, fiscalizar la ejecucién de las obras
hasta el momento de su recepcion, recibir las obras y autorizar su uso, y fiscalizar las obras en
uso, a fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas que las rijan. Las
condiciones de las solicitudes, las facultades especificas del municipio y los requisitos de las au-
torizaciones son regulados en detalle por la Ley y la Ordenanza de urbanismo y construcciones.

325 Ha sido preferentemente en el dmbito de la construccién donde la jurisprudencia
nacional ha sostenido que el plazo de prescripciéon de la accion de responsabilidad debe co-
menzar a contarse desde que el dano se hace conocido y no desde que se ejecuta el hecho
(infra N° 711). Esta doctrina tiene por efecto extender temporalmente la responsabilidad de
los constructores. En un caso lider en la materia, que recay6 precisamente en un juicio de
responsabilidad civil por defectos de construccion, la Corte Suprema sostuvo que “la institu-
cién de la prescripcion extintiva tiene, entre otros objetivos, el sancionar la inactividad del
titular suponiendo el abandono de su derecho, abandono que no puede producirse antes
que éste nazca y, por tanto, pueda ejercitarse. Tratindose de un cuasidelito civil, para que
nazca el derecho es necesario que concurra el dano y si este elemento falta, no ha nacido el
derecho para demandar perjuicios” (CS, 19.7.1995, RDJ, t. XCII, sec. 1%, 53); en el mismo
orden de ideas, se resolvié que carece de sentido que la accién prescriba dentro de un espa-
cio de tiempo en que “no hay posibilidad racional de que el propietario sufra un dano causa-
do por la construccion, aunque sea ésta defectuosa” (CS, 18.12.1995, GJ 186, 21). Acogiendo
la misma doctrina la Corte de Santiago ha fallado que con esta interpretacion se “evita el ab-
surdo de que la accion resulte prescrita antes de nacer, porque es requisito de la indemniza-
cion la existencia del danno que puede manifestarse con posterioridad al acto culposo o doloso”
(Corte de Santiago, 1.9.2004, GJ 291, 129).
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legislativa®® a extender la responsabilidad de los constructores, evitando la

extincion de la accion de responsabilidad antes de que se manifiesten los
danos.

575. ¢Obligacion de garantia del constructor o plazo especial de prescrip-
cion? a) La principal norma del Codigo Civil acerca de la responsabilidad
contractual del constructor por vicios o defectos de construccion se en-
cuentra contenida en el articulo 2003 regla 3%, que establece como ambito
temporal de aplicacion la ruina o amenaza de ruina ocurrida dentro de
los cinco anos subsiguientes a la entrega. La norma resulta aplicable en el
ambito extracontractual por expresa referencia del articulo 2324. El prin-
cipal problema de aplicacion que ha generado esta norma se refiere a la
naturaleza de ese plazo, en orden a determinar si se refiere al alcance
temporal de una obligacion de garantia del constructor o si constituye una
regla especial de prescripcion.

De acuerdo a una primera doctrina, la regla contiene un plazo extintivo
que determina la vigencia de una obligacion de garantia. El constructor
garantiza por un plazo de cinco anos la integridad de la obra, de modo
que si dentro de ese espacio de tiempo el edificio perece o amenaza ruina,
en todo o en parte, por determinados vicios, s6lo entonces nace la respon-
sabilidad y comienza a correr el plazo de prescripcion de la accion. Segin
esta doctrina, la regla consagra un plazo de duracion de la garantia.

De conformidad con una segunda interpretacion, la regla establece
derechamente un plazo de prescripcion de la accion de responsabilidad, que
se extiende por cinco anos y se cuenta desde la entrega de la obra. De este
modo, la regla contiene un término dentro del cual se debe ejercer la
accion de responsabilidad.

La opcion por una u otra doctrina es relevante para determinar el
alcance temporal de la responsabilidad del constructor. En general, la doc-
trina nacional ha tendido a mostrarse partidaria de que la regla contiene
un plazo que determina la extension de la obligacion de garantia del cons-
tructor.®*” La razén debe encontrarse en que la norma establece como
condicion de responsabilidad que el dano o amenaza de dano ocurra den-
tro de los cinco anos siguientes a la entrega. De este modo, si dentro de
este plazo se evidencia la ruina o la amenaza de ruina, se hace exigible la

326 En virtud de la ley N° 20.016 (DO 27.5.2005) se introdujo una significativa modifi-
cacion en la regulacion de la responsabilidad en la actividad de la construccién, contenida
en la Ley de urbanismo y construcciones; entre otras modificaciones, se extendieron los
plazos de prescripcion de las acciones de responsabilidad; una resena en Silva 2005 271.

327 En este sentido se pronuncian Corral 1995 73, Corral 1996 c 66, Corral 1999 b 41,
Lecaros 1998 305, Urrejola 2004 57 y Figueroa/Figueroa 2006 259. En su curso de derecho
civil sobre contratos, A. Alessandri se manifestaba expresamente partidario de esta doctri-
na, y sostenia que “el plazo del Art. 2003, es pues, un plazo de garantia y no un plazo de
prescripcion” (Alessandri 1936 182). Sin embargo, después afirma la tesis contraria y con-
cluye que “este plazo no es s6lo para que acaezca la ruina, sino también para ejercitar la
accion” (Alessandri 1943 436).
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responsabilidad del constructor y comienza, desde entonces, a correr pro-
piamente el plazo de prescripcion de la accion indemnizatoria que tiene
por antecedente ese hecho. Esta interpretacion tiene la ventaja de ser
coherente con la muy generalizada tendencia jurisprudencial a considerar
que los plazos de prescripcion comienzan a correr desde que acaece el
dano (infra N°711).

b) Por el contrario, son inequivocamente plazos de prescripcion extintiva
los establecidos para las hipétesis de responsabilidad de la Ley de urbanismo y
construcciones; el articulo 18 VII senala que los plazos son de prescripcion de
las acciones, indicando como fecha de inicio del computo la recepciéon muni-
cipal de la obra o la inscripcion registral, segtin sea el caso.

576. Plazos de prescripcion. El dano causado por la ruina, defecto o vicio
de construcciones de un edificio puede dar lugar a acciones de responsa-
bilidad fundadas en el Codigo Civil o en la Ley de urbanismo y construc-
ciones. En uno y otro caso los plazos de prescripcion son diferentes.

a) Responsabilidad de acuerdo con el articulo 2003 del Coédigo Civil.
Una vez asumido que la norma del articulo 2003 regla 3* establece una
obligacion de garantia que se extiende por el término de cinco anos, sur-
ge la pregunta por el plazo de prescripcion de la accion de responsabili-
dad si ocurre la ruina dentro de ese plazo de garantia. En el ambito
contractual, a falta de una norma especial, la materia debe entenderse
regida por las reglas generales de prescripcion extintiva de los articulos
2514 y siguientes (esto es, cinco anos, contados desde que la obligacion se
hizo exigible). En el ambito extracontractual la conclusion es equivalente,
en razéon de la remision que hace el articulo 2324; en ausencia de una
norma especial en la materia, corresponde dar aplicacion a la regla gene-
ral contenida en el articulo 2332, esto es, cuatro anos contados desde que
el dano se hizo manifiesto.

b) Responsabilidad fundada en las reglas del articulo 18 de la Ley de
urbanismo y construcciones. La ley establece plazos especiales de prescrip-
cion variables, en funcion de la naturaleza del dano: i) en el caso de fallas
o defectos que afecten la estructura que soporta al inmueble, el plazo es
de diez anos; i) si se trata de fallas o defectos de los elementos utilizados

2 en la construccion o de las instalaciones, el plazo es de cinco anos; ) si
las fallas o defectos afectan a elementos de terminaciones o de acabado de
las obras, el plazo es de tres anos; y ) si se trata de fallas o defectos
distintos y no asimilables a los referidos, las acciones prescriben en el pla-
zo general de cinco anos.

Todos los plazos anteriores son de prescripcion de la accion y se cuen-
tan desde la recepcion definitiva de la obra por parte de la Direcciéon de
Obras Municipales; excepcionalmente el plazo de prescripcion vinculado
a defectos que afecten a elementos de terminaciones o de acabado se cuenta
desde la fecha de inscripcion del inmueble a nombre del comprador en el
Conservador de Bienes Raices respectivo. En consecuencia, el defecto o
falla debe ocurrir y la acciéon debe ser entablada dentro de los plazos refe-
ridos.
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§ 55. RESPONSABILIDAD POR DANOS AL MEDIO AMBIENTE>?

a. La responsabilidad por darios en el derecho del medio ambiente

Un recorrido relativamente corto ha seguido el derecho desde esas
normas aisladas hasta el reconocimiento de una garantia constitucional
que resguarda “el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contami-
nacion”, estableciendo que “es deber del Estado velar para que ese dere-
cho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza” (Constitucion,
articulo 19 N°8° I), y la entrada en vigencia de un ordenamiento legal
protector que establece restricciones especificas al ejercicio de determina-
dos derechos o libertades (Ley del medio ambiente).

b) El derecho ambiental tiene por objeto la proteccion de un bien
publico constituido por un medio ambiente sustentable y amigable. Como
es usual entre los bienes publicos, esto es, aquéllos cuyo goce por algunos
no excluye el de los demas, el medio ambiente presenta una cara esencial-
mente publica, porque representa un interés que se encuentra diluido en
la sociedad; pero también posee una cara privada, porque vivimos en rela-
ciones de vecindad que nos imponen cargas y derechos, de modo que
nuestra conducta reciproca debe observar reglas de convivencia respetuo-
sas en un espacio compartido (supra N> 444 y 447), lo que exige una defi-
nicion de los niveles de contaminacién juridicamente aceptables.’ A su
vez, atendida su naturaleza, el sistema de contratos privados no puede
traspasar al precio de los bienes el costo ambiental que irroga cada activi-
dad (cuando se compra bencina no se estd pagando el costo ambiental
que supone el uso del automoévil). Este conjunto de razones conduce a

328 Esta exposicion tiene por antecedente Barros 1998.
329

330 Se ha definido el derecho ambiental como una “disciplina politica dotada de un
marco legal autbnomo que intenta alcanzar niveles de contaminaciéon razonables” (Banfi
2004 20).
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§ 55. RESPONSABILIDAD POR DANOS AL MEDIO AMBIENTE

que el derecho privado no sea el medio mas eficaz para definir los estan-
dares ambientales; en verdad, no hay camino alternativo a la regulacion
por la autoridad.

Con una finalidad reguladora, la Administraciéon puede también utili-
zar instrumentos de mercado, incorporando los costos ambientales al pre-
cio de los servicios publicos. Asi ocurria ya con los principales danos
ambientales tipificados por los romanos, que se evitaban con sistemas obli-
gatorios de depuracion del agua y de tratamiento de aguas servidas, cuyo
costo recaia en los usuarios.”® También un sistema de contratos puede
favorecer una optima asignacion de los permisos de emanacion que la
autoridad ha estimado tolerables, hacia quienes pueden hacer un mejor
uso economico de ellas.

c) Como ocurre con todos los bienes que se encuentran en situacion
de concurrencia reciproca (la honra y privacidad respecto de la libertad
de expresion, por ejemplo), la proteccion del medio ambiente supone
una ponderacion relativa de los bienes afectados. La pretension de una socie-
dad no es eliminar toda contaminaciéon ambiental, sino fijar un nivel acep-
table que se acerque a un equilibrio razonable de los bienes en juego. El
mayor cambio que ha ocurrido en poco mds de una generaciéon ha sido
precisamente la irrupcion del bien del medio ambiente sustentable, sano y
amigable en el juego reciproco de los bienes relevantes en las politicas
publicas. La reduccion de la contaminacion supone costos sociales, en los
cuales solo se justifica incurrir en la medida que a ellos vayan asociados
mayores beneficios correlativos para la comunidad.

En general, las politicas publicas en la materia asumen los costos socia-
les de eliminar el dano ambiental mas intenso (como el que afecta grave-
mente a la salud o sustentabilidad esencial del patrimonio natural). Por el
contrario, la reduccién de los niveles mas tenues de contaminacion suele
imponer costos sociales mayores, mientras que el beneficio ambiental co-
rrelativo tiende a ser decreciente.” En estas circunstancias, en que el cos-
to marginal de reducir la contaminacion tiende a ser creciente y su beneficio
marginal decreciente, en algin punto la reduccion deja de estar social-
mente justificada. A partir de ese preciso umbral, continuar invirtiendo en
reducir la contaminacion deviene socialmente ineficiente.

3 Aunque matematicamente el punto de equilibrio se produce cuando
el costo marginal iguala al beneficio marginal de las medidas mitigadoras
de efectos ambientales negativos, la dificultad esta en la ponderacion de
bienes que responden necesariamente a diferentes mecanismos de medi-
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331 Kaser I 407 con referencia a que el propietario debia tolerar las inmisiones norma-
les que provienen de los vecinos (olores, humo, agua), pero que gozaba de un interdicto utis
possidetisy de una actio negatoria si la molestia excedia ese umbral.

332 F] concepto de costos no estd aqui referido sélo a los que se pueden expresar en
dinero, de acuerdo con un patrén de cambio validado por el mercado, sino que es com-
prensivo de cualesquiera costos que afectan a bienes que no pueden ser objetos de contra-
tos (como suele ser la calidad del aire o la sustentabilidad ambiental de largo plazo).
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cion. Por eso, la definicion del nivel 6ptimo de proteccion ambiental es
una de las tareas mas delicadas en todas las sociedades contemporaneas.
La determinacion de estandares ambientales, y el establecimiento de ins-
trumentos de prevencion y de reparacion, es tipicamente materia de poli-
ticas publicas, que se expresan en legislacion y en regulaciones administra-
tivas. En ese sentido, el derecho del medio ambiente es esencialmente
parte del derecho administrativo.>*®

d) Desde otra perspectiva, resulta evidente que el solo ejercicio de la
libertad y, particularmente, el derecho a emprender, supone producir una
infinidad de efectos ambientales de distinta naturaleza. En el extremo, las
actividades mas daninas estan prohibidas (como ocurre con las reglas so-
bre limites de ruidos molestos o emisiones industriales y vehiculares). Pero
respecto de muchas otras, la sociedad tolera generar algun nivel de pertur-
bacién ambiental, sin que sea posible, por esa sola circunstancia, calificar
la conducta de 1leg1t1rna Asl, quien maneja un automovil produce un efec-
to contaminante, pero por esa sola circunstancia no resulta reprochable
su conducta. La cuestion tiene matices que impiden un enfoque unidi-
mensional de la responsabilidad por dano ambiental. En la medida que la
proteccion ambiental esta correlacionada con un concepto general y com-
prensivo de bienestar (que incluye el bien de las futuras generaciones),
pretender la completa eliminacion de todo dano no resulta plausible ni
razonable. De ahi que sea inevitable que la funcion del derecho del medio
ambiente consista en determinar y conseguir los niveles de contaminacion
que razonablemente estamos dispuestos a tolerar. La responsabilidad civil
supone que esas preguntas hayan sido respondidas en las instancias de
decisiones publicas correspondientes.

e) En estas circunstancias, los criterios rectores del derecho ambiental
pueden ser definidos como los principios del umbraly del equilibrio de bie-
nes. En virtud del primero, el problema juridico no consiste en procurar
que sean eliminadas por completo las turbaciones al medio ambiente, sino
en definir los limites a partir de los cuales los danos son juridicamente
inaceptables. En virtud del segundo principio, toda decision en materia
ambiental debe ser sopesada en cuanto a sus externalidades, esto es, en
cuanto a sus efectos negativos en la satisfaccion de otros bienes.

578. Las técnicas e instrumentos del derecho del medio ambiente. a) De
lo adelantado se sigue que la preservacion del medio ambiente es un asun-
to de interés publico que tipicamente pertenece al derecho de las regula-

LEY N° 1

DELITO

333 Al respecto es indicativo que la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo senale que la definicion de las medidas preventivas y reparadoras en materia
ambiental corresponden a la autoridad competente, que es la encargada de desempenar
los cometidos previstos en la directiva (articulo 11.1, en relacion con los articulos 5, 6y 7).
Una explicacion de la racionalidad econémica de los niveles de contaminacién socialmen-
te tolerables en Cooter/Ulen 1997 38; en la literatura chilena, este enfoque es adoptado
por Banfi 2004 passim.
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ciones administrativas.’** Ello es consecuencia de que el derecho del me-

dio ambiente supone definiciones que no solamente son juzgadas en ra-
zo6m de criterios normativos, como es la técnica preferente del razonamiento
judicial, sino particularmente en cuanto a sus efectos para el bienestar gene-
ral de la comunidad.
El derecho ambiental mas exitoso es predominantemente desarrollado
como una rama especifica del derecho administrativo. Por eso, sus objeti-
vos se logran fundamentalmente mediante regulaciones. La autoridad con
sustento técnico y con legitimidad politica debe analizar la informacion
disponible y emprender la tarea de definir los niveles de contaminacion
socialmente aceptables, fiscalizar su cumplimiento y determinar las conse-
cuencias de su contravencion.
b) Asumido que el instrumento primordial del derecho ambiental es la
regulacion, surge la pregunta por la funcion de la responsabilidad civil en la
preservacion del medio ambiente. La respuesta esta condicionada por la
forma en que se concibe al derecho de la responsabilidad civil y la funcién
que se atribuye a sus instituciones.
Como se ha visto, el derecho de la responsabilidad civil puede ser en-
tendido desde los grandes paradigmas de la justicia correctiva, que lo en-
tiende, limitadamente, como un ordenamiento cuyo fin se agota en definir
en términos justos una relacion entre partes que son tenidas por iguales
(supra §§ 3 ay 36 a); y de la prevencion, que lo entiende como un conjun-
to de incentivos (constituidos, por ejemplo, por el riesgo de tener que
indemnizar a las victimas) que permiten orientar el comportamiento ha-
cia fines socialmente deseables (supra §§3 b y 36 b). Desde luego, hay
danos que unos producen a otros, y que son concebibles en una dimen-
sion tipicamente de derecho privado, a la luz de criterios de justicia co-
rrectiva. Pero, en el contexto mas general del derecho del medio ambiente,
la pregunta mas relevante se refiere a cual es el exacto sentido y alcance
de la responsabilidad civil como instrumento de prevencion y restauracion
del dano ambiental >
¢) En materia de prevencion de danos al medio ambiente, el rol del
sistema de responsabilidad civil es mas bien focalizado. En esencia, su fun-
cion se limita a la reparacion del dario privado injustamente sufrido a causa
2 de un accidente ambiental. En rigor, los danos privados derivados de acci-
dentes ambientales no deben ser tratados de modo diferente a los restan-
tes danos por la sola circunstancia de derivar de la contaminaciéon del
medio ambiente.® Ninguna razén existe para hacer en la materia una
discriminacion.

Por cierto que el riesgo de ser civilmente responsable genera inevita-
blemente un incentivo para asumir el comportamiento ambientalmente
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334 Sobre la logica de las regulaciones en derecho, en contraste con el derecho priva-
do, Barros 2001 9.

335 Sobre esta discusién Banfi 2001 21.

336 Cane 2000 829.
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correcto, estimulando asi la adopcion de resguardos. De este modo, de
forma indirecta y dentro de los margenes impuestos por la idea de justicia
correctiva, la responsabilidad civil cumple una funcion preventiva en la
preservacion del medio ambiente. Mas alla de este ambito, en que las ac-
ciones indemnizatorias y de reparacion en naturaleza juegan una funcién
implicita en la prevencion general, las politicas publicas, que se expresan
en regulaciones, autorizaciones y sanciones administrativas (y en el extre-
mo en ilicitos penales), parecen ser los instrumentos mas eficaces de pre-
vencion ambiental. Por ello, ellas resultan también determinantes al
momento de dar por establecido el ilicito civil, esto es, la culpa que da
lugar a la responsabilidad patrimonial (supra N° 53).

b. La responsabilidad por darios al medio ambiente en el ordenamiento juridico
chileno

579. Evolucion de la responsabilidad por danos al medio ambiente en el
derecho chileno. a) En general, los danos al medio ambiente no fueron
objeto de andlisis especifico en el derecho clasico de la responsabilidad civil.
Sin embargo, como se ha referido, el Codigo Civil chileno otorga una espe-
cie de accion popular imprescriptible en contra de obras “que corrompan el
aire y lo hagan conocidamente danoso” (articulo 937). A pesar de su actuali-
dad, esta regla no fue objeto de gran preocupacién por la doctrina y consti-
tuia una curiosidad dentro del sistema legal de la época.

b) Recién a comienzos del siglo XX los accidentes ecologicos dieron
lugar a una legislacion casuistica.”” La primera ley referida a materias am-
bientales data de 1916 y se referia a la contaminaciéon de aguas destinadas
a la bebida o al riego (ley N 3.133, sobre neutralizaciéon de los residuos
provenientes de establecimientos industriales).?*

A ello se agrego, en la parte final del siglo pasado, una legislacion especial
aplicable a la responsabilidad civil respecto de algunos riesgos especificos,

37 En general, tanto en Chile como en el derecho comparado el catalizador del desa-
rrollo de la legislacion ambiental ha sido el ‘accidente’. Se ha sostenido la existencia de un
paralelo entre el desarrollo del derecho de la responsabilidad civil por dano al medio am-
biente y el por productos defectuosos, en cuanto ambos tienen por antecedente el intento
de usar las técnicas y conceptos juridicos mas tradicionales para hacer frente a nuevos pro-
blemas sociales, caracterizados, ademas, por danos fragmentados entre muchos afectados
que usualmente carecen de incentivos para hacer valer su derecho (Cane 2000 827).

338 La ley N° 3.133, sobre neutralizacién de los residuos provenientes de establecimien-
tos industriales (DO 7.9.1916) fue motivada por una grave contaminacién de las aguas del
rio Cachapoal, a consecuencia de graves derrames ocurridos en la planta de la actual mina
El Teniente; mucho después, esta regulacion fue complementada por el DS 351,/1992, del
Ministerio de Obras Publicas (DO 23.2.1993), que contuvo su reglamento. Actualmente la
ley N° 3.133 y su reglamento se encuentran derogados por la ley N° 19.821 (DO 24.8.2002),
que creo6 la Superintendencia de Servicios Sanitarios, y que, ademas, introdujo modifica-
ciones a la ley N° 18.902 sobre residuos industriales (DO 27.1.1990).
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como, por ejemplo, los provenientes de la energia nuclear (Ley de seguridad
nuclear), aplicacion de pesticidas (DL 3.557/1981, sobre proteccion agricola)
o derrames de hidrocarburos (DL 2.222/1978, Ley de navegacion).*

En otras palabras, hasta la entrada en vigencia de una legislacion gene-
ral relativa al medio ambiente, la legislacion chilena en materia de danos
ambientales comprendi6 el antiguo interdicto contra obras que corrom-
pen el aire y lo hagan conocidamente danoso del articulo 937, las normas
sobre responsabilidad de los articulos 2314 y siguientes, ademas de ciertas
leyes especiales referidas a riesgos determinados.

La situacion normativa fue modificada por la norma constitucional del
articulo 19 N° 8°, en relacion con la accion concedida por el articulo 20 II,
y por la Ley del medio ambiente. Ambas fuentes establecen acciones judi-
ciales de importancia en materia ambiental.

c) En atencion a su objeto, en el derecho chileno es posible distinguir
tres tipos de acciones civiles (o de analogia civil) en materia ambiental:
i) acciones destinadas a impedir o hacer cesar el dano ambiental, cuyo
objetivo es poner fin a los hechos que generan los perjuicios; i) una ac-
ci6on indemnizatoria para obtener la reparacion de los danos causados por
una conducta ajena; y #z) una accion ambiental especial para que se repa-
re en naturaleza el bien danado.

c. Acciones para impedir o hacer cesar el daiio ambiental

580. Interdictos del derecho civil como forma de prevenir o poner térmi-
no al dano ambiental. a) El derecho civil ha reconocido desde antiguo
acciones para impedir el dano temido. Histéricamente, las acciones pose-
sorias especiales, provenientes de los interdictos del derecho romano, fue-
ron las unicas que cumplieron esa funcién con el suficiente grado de
urgencia. No es casual que la norma sobre obras que corrompen el aire y lo
hacen conocidamente darioso esté precisamente entre las normas que tienen
su antecedente en esos interdictos. De hecho, dentro de su limitado alcan-
ce, la accién concedida por el articulo 937 sigue siendo un instrumento
para hacer cesar cierto tipo de danos ambientales que se manifiestan en
©  obras que corrompen el aire y lo hacen manifiestamente danino.*"

Ne1

LEY

339 A la legislacion especial, corre en paralelo un desarrollo bastante caético de las ins-
tancias administrativas con facultades normativas, fiscalizadoras y sancionadoras en materias
ambientales. Para un panorama general de los 6rganos administrativos que integran la insti-
tucionalidad ambiental en Chile, P. Fernandez 2004 109; para unas exhaustivas referencias a
las principales normas juridicas que regulan la materia en el derecho chileno, idem 247.

340 La regla dispone que del hecho de haber contaminado por afios no se sigue un de-
recho a hacerlo en el futuro. La escasa doctrina que ha escrito sobre este articulo ha enten-
dido que la razén de esa imprescriptibilidad radica en el interés publico comprometido.
Asi, tempranamente se sostuvo que “no hai prescripcion alguna que pueda autorizar la sub-
sistencia de obras que corrompan el aire i lo hagan conocidamente danoso, porque la con-
servacion de la vida de los asociados es uno de los fines de la sociedad i un deber del Estado.
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Los requisitos de procedencia del interdicto son bastante exigentes: se
requiere que las obras, de cualquier clase que sean, corrompan el aire y
que resulte publico y notorio su efecto danino a la salubridad (lo que es
coincidente con el origen romano de la accion, que tenia fines de salubri-
dad). A la accion le es aplicable el muy expedito procedimiento que rige
el interdicto de obra ruinosa (Codigo de Procedimiento Civil, articulo 577,
en relacion con el articulo 571 y siguientes); se requiere que el juez se
forme un juicio acerca de los hechos que condicionan la accién sobre la
base de los antecedentes que se hagan valer en el procedimiento sumarisi-
mo que resulta aplicable.**!

No hai, pues, plazo o prescripcion alguna que cree un derecho para la subsistencia de obras
que danen la salud publica, i en todo tiempo habra accion popular, en conformidad al art.
948, para hacer que tales obras se destruyan o modifiquen” (Chacén 1881 579); y que “si
las aguas, a causa de las obras hechas, tuercen su curso acostumbrado, se estancan y se co-
rrompen, despiden emanaciones piitridas y sirven a la propagacion de insectos molestos,
hay un interés publico en eliminar la causa de este mal, y por eso no hay prescripcion que
pueda autorizar su mantenimiento” (Claro Solar 1935 582).

341 De conformidad con los articulos 571 y siguiente del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil, el interdicto permite que la mera inspeccién personal del tribunal, con la participacién
de un perito nombrado por el juez, resulte suficiente para que se dicte de inmediato sen-
tencia en el asunto.

343 Jdem 927.
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344 Idem 931.

345 Para la suspension inmediata de las actividades de fuentes emisoras, la Ley del medio
ambiente otorga una accion a las municipalidades y a los demas 6rganos de la Administra-
cion del Estado que resulten competentes si no se cumplen los planes de prevencion o des-
contaminacion, o las regulaciones especiales para situaciones de emergencia ambiental, o por
infracciones a los planes de manejo; alternativamente, se puede otorgar a los infractores un
plazo para que se ajusten a esas normas (articulo 56 II). Mas alla del juicio de valor que pue-
da asumirse respecto del sistema de acciones, se comprueba que la legislacion especial ha op-
tado en la materia por un predominio del derecho administrativo ambiental, que produce
efectos reflejos en acciones otorgadas a entes publicos definidos por la propia ley.

346 Asi, Alessandri 1943 359.

37 De hecho, V. Delgado propone que a la materia resulten aplicables los articulos 571
y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil (Delgado en Martinic/Tapia 2005 927).

318 Bordali 2004 317 y 321, asume que tales acciones populares (quivis ex popolo) sélo
proceden si el legislador expresamente las concede para materias especificas; asimismo, tiene
presente los riesgos que ellas envuelven, como son el ejercicio inescrupuloso en colusion
con el propio recurrido, o su empleo con fines de extorsion a fin de presionar a negocia-
ciones con las empresas recurridas. A favor de una accion colectiva mas amplia, en analo-
gia a las concedidas por la Ley de consumidores, Montenegro 2004 310.
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581. Acciones preventivas en materia de responsabilidad civil. a) En el
titulo de los delitos y cuasidelitos civiles, el articulo 2333 reconoce como
regla general una “accién popular en todos los casos de dano contingente
que por imprudencia o negligencia de alguien amenace a personas inde-
terminadas; pero si el dano amenazare solamente a personas determina-
das, s6lo alguna de éstas podra intentar la accion”. A diferencia de las
acciones posesorias especiales, la regla carece de un procedimiento espe-
cial lo suficientemente eficaz, lo que le resta efectividad, salvo que se hicie-
ra aplicacion de medidas de urgencia bajo la forma de las medidas
precautorias innominadas del articulo 298 del Codigo de Procedimiento
Civil (infra N> 651y 653).

Esta accion civil, en razon de su limitado ambito de proteccion y debi-
do a la ausencia de un procedimiento suficientemente expedito y acepta-
do por la practica judicial, ha sido complementada, y desplazada en la
practica, por la accion constitucional de proteccion, que ha venido a resol-
ver las carencias de nuestra legislacion procesal civil en materias que re-
quieren de un pronunciamiento urgente.

b) Esta situacion general se ve modificada en el derecho ambiental,
que adicionalmente contempla una acciéon especial para hacer cesar el
dano, prevista en el articulo 56 de la Ley del medio ambiente. Esta accion,
junto a la de proteccion, conforman las acciones mas eficaces para poner
fin al dano ambiental.

582. Accion de proteccion constitucional en materia ambiental. a) El dere-
cho a vivir en un medio ambiente libre de contaminaciéon (Constitucion,
articulo 19 N° 8°) se encuentra cautelado mediante la accién constitucio-
nal de proteccion, que a su respecto exige que el derecho sea afectado por
un acto u omision ilegal imputable a una autoridad o persona determina-
da (Constitucion, articulo 20 II).%° Asi, existen innumerables casos que

349 Montenegro 2004 304.

30 La norma constitucional ha sido modificada en el sentido expresado por la reforma
introducida por la ley N° 20.050, que eliminé el requisito de procedencia que la conducta
fuera ilegal y, ademas, arbitraria.
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han sido llevados a los tribunales con el propésito de obtener el cese de
actos que provocan dano ambiental.

Con todo, la proteccion en estos casos esta sujeta a requisitos especia-
les de admisibilidad. Para su procedencia se requiere que el acto u omi-
sion sea ilegal y afecte €l derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, a diferencia de lo que ocurre con otras garantias, cuya
proteccion alternativamente procede en casos de arbitrariedad o ilegali-
dad que tengan por efecto la privacion, perturbacion o amenaza de dere-
chos fundamentales (Constitucion, articulo 20 II). Ademas, no puede tener
por fundamento ilicitos genéricos, sino el acto u omision ilegal imputable
a una autoridad o persona determinada (Idem in fine).

b) La mayoria de los casos llevados a los tribunales se refieren a pro-
blemas de vecindad, que en otros paises son resueltos expeditamente con
recursos del derecho procesal civil: malos olores, humos, ruidos, vaciado
de liquidos en calles. Y es frecuente que en estos casos se dé lugar a la
proteccion solicitada.® Pero nada impide que se interponga una accién
de proteccion contra una instalacion o actividad que dana seriamente el
medio ambiente en violacion de la ley.** Y en tal caso, la orientacion gene-

%1 Sobre la materia, véanse las siguientes sentencias: 7) Malos Olores: Corte de Santiago,
31.1.1986, RDJ, t. LXXXIII, sec. 5%, 25; CS, 4.3.1987, F. del M. 340, 3; CS, 17.12.1991, F. del M.
397, 732; CS, 11.10.1995, GJ 184, 61; CS, 8.10.1997, GJ 208, 17; CS, 30.3.1998, GJ 213, 50; Cor-
te de Rancagua, 1.10.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 5%, 399; i7) Ruidos molestos: Corte de Santiago,
13.7.1989, RD]J, t. LXXXVI, sec. 5, 124, también publicada en GJ 109, 38; CS, 6.9.1990, F. del
M. 382, 471; CS, 26.3.1991, E. del M. 389, 65; CS, 4.6.1992, F. del M. 403, 311; CS, 1.4.1993, F.
del M. 413, 135; CS, 28.9.1993, E del M. 418, 746, también publicada en GJ 159, 52; CS, 5.4.1994,
F. del M. 425, 163, también publicada en GJ] 166, 35; CS, 20.4.1994, F. del M. 425, 138; CS,
21.7.1994, GJ 169, 52; CS, 19.10.1994, F. del M. 431, 707; Corte de Santiago, 2.5.1996, GJ 191,
98; CS, 19.1.1998, GJ 211, 48; CS, 19.1.1999, GJ 223, 80; CS, 15.12.1999, GJ 234, 21; Corte de
Puerto Montt, 7.6.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 5%, 158; CS, 8.8.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 5%, 171;
Corte de Rancagua, 8.7.2002, RDJ, t. XCIX, sec. 5%, 293; Corte de Talca, 30.9.2002, RDJ, t. XCIX,
sec. 5%, 404; CS, 10.9.2004, GJ 290, 35; CS, 10.7.2006, GJ 313, 62; iii) Humos, gases, vapores y
polvos: CS, 4.3.1987, F. del M. 340, 3; CS, 26.3.1991, E. del M. 389, 65; Corte de Copiapd,
22.6.1992, RDJ, t. LXXXIX, sec. 5%, 354; CS, 11.10.1995, GJ 184, 68; Corte de Antofagasta,
4.3.1998, RD], t. XCV, sec. 5%, 130; Corte de Concepcion, 21.9.2000, RDJ, t. XCVII, sec. 5%, 250;
CS, 10.9.2004, GJ 290, 35; i) Vaciado de liquidos y desechos: Corte de Temuco, 15.9.1992,
RDJ, t. LXXXIX, sec. 5%, 391; CS, 15.4.1998, GJ 214, 36;y CS, 28.7.1998, GJ 217, 35.

%2 Es interesante comparar la accién de proteccion con las acciones judiciales preventivas
en el derecho norteamericano, donde tempranamente se desarroll6 una institucionalidad am-
biental con marcado caracter administrativo. En un importante precedente, la Corte Suprema
norteamericana, de un modo analogo a la accién de proteccion, estimé que la violacién de una
ley ambiental era causal suficiente para dar lugar a una tutela preventiva (injuction), que evitara
el dano ambiental consecuente; de este modo, si el legislador ha aprobado un estatuto protec-
tor del medio ambiente, los tribunales no tienen que esperar la tutela administrativa para po-
ner fin o prevenir el acto ilegal (TVA v. Hill, 437 US 153, 98 S.Ct. 2279, 57 L.Ed.2d 117, 1978,
referido por Findley/Farber 1992 19). En todo caso, se ha estimado que la mera infraccion de
procedimientos no da lugar a la accion, si no supone, ademas, la infraccién de una norma sus-
tantiva con efectos ambientales demostrables (Weinberger v. Romero-Barcelo, 456 US 305, 102 S.Ct.
1798, 72 L.Ed.2d 91, 1982, referido en Findley/Farber 1992 20).
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ral del derecho comparado ha sido reconocer la titularidad de la acciéon a
asociaciones que tienen por fin la preservacion del medio ambiente o de
intereses generales, porque en caso contrario se veria dificultada la eficaz
proteccion legal de la garantia constitucional, pues el dano ambiental es
por su naturaleza de tal manera difuso que resulta necesario que su pro-
teccion no s6lo quede entregada a quienes actiian en representacion de
intereses individuales, sino también a quienes son capaces de cautelar los
intereses agregados de muchas personas.”™

Es inusual que se ordene paralizar una obra o instalacion de activida-
des industriales, como ocurri6 con los trabajos de extraccion de aguas del
lago Chungard,” o con la suspensiéon de un emprendimiento industrial
(fabrica de carrocerias) en un barrio residencial.*® Con frecuencia, siguien-
do una orientacion usual en el derecho comparado, el tribunal ordena
que las empresas se adecuen a las normas vigentes dentro de un plazo
razonable y se establecen regimenes de fiscalizacion, como ocurri6 al fa-
llarse la accién en contra de Codelco por el vaciado de relaves de la mina
El Salvador,*® y con la dirigida en contra de ENAMI, por la contaminacion
producida por la Fundicién de Paipote.*’

c) En principio, nada impide que la acciéon de proteccion se dirija
contra resoluciones de la autoridad administrativa, por actos u omisiones
ilegales incurridos durante el proceso de evaluacion de impacto ambien-
tal; sin embargo, los tribunales carecen de instrumentos analiticos y la
urgencia del recurso impide valorar los aspectos técnicos de la evaluacion
y autorizaciéon ambiental, de modo que s6lo puede prosperar si concreta-
mente se muestra una ilegalidad (como exige el articulo 20 II de la Consti-
tucion Politica).*®

583. Accion especial en procedimientos infraccionales segin la Ley del
medio ambiente. La Ley del medio ambiente contiene una accién orienta-

%3 Asi fundament6 el tribunal supremo holandés (Hoge Raad) el otorgamiento de una
medida precautoria presentada por una asociacion privada en proteccion de danos ambien-
tales (27.6.1986, citado por Van Gerven 1998 333); sobre la funcién de accién popular de
la accion de proteccion, Montenegro 2004 304.

%4 .CS, 19.12.1985, RDJ, t. LXXXII, sec. 5%, 261, también publicada en GJ 66 21, y F. del
M. 325, 826; de igual modo, ordenando la paralizacién de una empresa extractora de ari-
dos, CS, 10.9.2004, GJ 290, 35.

35 Corte de Santiago, 13.7.1989, RDJ, t. LXXXVI, sec. 5%, 124, también publicada en
GJ 109, 38; en el mismo sentido, ordenando la paralizacién de establecimientos comercia-
les en tanto no cumplan con la regulacion destinada a evitar la contaminacion acustica, CS,
21.7.1994, GJ 169, 52,y CS, 15.12.1999, GJ 234, 21.

356 Corte de Copiap6, 23.6.1989, RD], t. LXXXYV, sec. 5%, 191.

7. CS, 13.6.1991, RDJ, t. LXXXVIII, sec. 5*, 144; de igual modo, fijando un plazo para
la adecuacion a la normativa ambiental, con un régimen de fiscalizaciéon: Corte de Copia-
po, 22.6.1992, RDJ, t. LXXXIX, sec. 5%, 354, y CS, 30.3.1998, GJ 213, 50.

358 Un interesante andlisis jurisprudencial de la proteccién como instrumento cautelar
respecto de actos administrativos dictados con ocasiéon del procedimiento de evaluacion y
autorizacién ambiental en Urrutia 2004 271.
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da a dar solucion rapida a problemas ambientales. Esta tiene por antece-
dente infracciones a planes de prevencion ambiental o de descontamina-
cion, a regulaciones especiales en situaciones de emergencia ambiental, o
a planes de manejo referidos por la ley. En tales situaciones, las municipa-
lidades, en el marco del procedimiento orientado a la aplicacion de san-
ciones por dano ambiental, pueden solicitar y obtener del juez la suspension
inmediata de las actividades daninas, o que se otorgue a los infractores un
plazo para adecuar su comportamiento a esas normas (Ley del medio am-
biente, articulo 56 II).

Con todo, esta facultad esta sujeta a requisitos de admisibilidad que
resultan mas precisos que los de la accion de proteccion, pues en este
caso no es necesario acreditar que se esta produciendo dano ambiental
por actuaciones ilegales, sino que la empresa en cuestion no esta cum-
pliendo con las regulaciones especificas que rigen su funcionamiento,
cuya infraccion da lugar a sanciones administrativas (Ley del medio am-
biente, articulo 56 I).

Aunque la ley no lo expresa, nada obsta para que organizaciones
ciudadanas puedan efectuar presentaciones ante la respectiva munici-
palidad a efectos de que ésta ejerza la accion infraccional. Sin embar-
go, estas organizaciones carecen de titularidad activa para ejercer la
accion judicial.*®

d. Accion indemnizatoria
1. Principio

584. Principio de responsabilidad civil por negligencia en materia de da-
nos al medio ambiente a) Las intervenciones en el medio ambiente pue-
den producir danos a la salud, la vida, la integridad corporal de una
persona; asimismo pueden danar las cosas ajenas, deteriorandolas o ha-
ciéndolas perder su valor de uso. En tales casos, sustancias, ruidos, radia-
ciones, gases, vapores, altas temperaturas u otras alteraciones del medio
ambiente son causa de danos que en nada se diferencian de los provoca-
2 dos por otras acciones u omisiones ilicitas. Lo peculiar es que el dano se
produce a consecuencia de danos ambientales, esto es, a causa de pérdidas,
disminuciones, detrimentos o menoscabos significativos al medio ambien-
te o a alguno de sus componentes.
En estos casos, la accion de responsabilidad no tiene por objeto la pre-
servacion ambiental, como ocurre con la accion ambiental (infra § 55 e),

DELITO - LEY N° 1
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%9 Todo indica que progresivamente la cautela del medio ambiente mediante acciones
preventivas o interruptivas del dano debiera ser extendida a organizaciones ciudadanas o
al publico en general, pero no sobre la base de la mera antijuridicidad del dano, sino de
descentralizar el control de observancia de las normas reglamentarias generales y especia-
les (RCA); interesantes resenas de experiencias norteamericanas en la materia en Percival

2004 399 y Hill/ Targ 2004 429.
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sino reparar economicamente los efectos que causa un dano ambiental en
los intereses de quien exige la responsabilidad.’®

b) A efectos de estos danos, la Ley del medio ambiente ratifica el princi-
pio general de que la responsabilidad civil s6lo procede respecto del dano
ambiental causado culpable o dolosamente (articulo 51 I).*! En el dere-
cho comparado se suelen establecer estatutos limitados de responsabilidad
estricta, respecto de los riesgos asociados a ciertas actividades especialmen-
te susceptibles de provocar dano ambiental.*** Sin embargo, la materia no
es uniforme y en la doctrina comparada mas reciente han surgido voces
autorizadas que sugieren cautela, incluso desde una perspectiva puramen-
te preventiva.*®

En consecuencia, la Ley del medio ambiente no ha introducido cam-
bio alguno al régimen general de la responsabilidad civil. Asi, la ley hace
expresamente aplicables a la responsabilidad civil por dano ambiental las
normas generales del Codigo Civil sobre la materia (Ley del medio am-
biente, articulo 51 III). De ello se sigue que en materia ambiental la res-
ponsabilidad esta sujeta a los cuatro elementos caracteristicos: accion u
omision voluntaria de persona capaz, culpa, dano y causalidad. Con todo,
cada uno de esos elementos plantea preguntas especificas en materia am-
biental, que el legislador ha omitido regular, dejando entregado su desa-
rrollo por completo a la doctrina y jurisprudencia.

c) La regla general de responsabilidad por negligencia se entiende sin
perjuicio de lo establecido en leyes especiales que establezcan una respon-
sabilidad estricta, las cuales prevalecen sobre el principio de responsabili-
dad por culpa (Ley del medio ambiente, articulo 51 II). En Chile existe un
numero reducido de tales regimenes especiales de responsabilidad estricta
en materia ambiental (supra § 37).%* En estos casos, es suficiente probar la
relacion causal entre el hecho y el dano para dar por acreditada la respon-
sabilidad civil. Fuera del ambito material de aplicacion de estas legislacio-

360 A este respecto el derecho chileno es coincidente con la Directiva 2004/35/CE, que
no concede accion indemnizatoria a los particulares por dano ambiental, sin perjuicio de
lo que establezcan los derechos nacionales (articulo 3 N° 3).

31 Ese principio fue establecido conscientemente por el legislador de la Ley del medio
ambiente, como muestra la exhaustiva discusion parlamentaria que concluy6 rechazando
la idea discutida por la Camara de Diputados que se estableciera un régimen de responsa-
bilidad estricta; véase la historia de la ley (Camara de Diputados, Sesion 23, 15.12.1993, 2335,
2360y 2280; Sesion 24, 4.1.1994, 2421 y 2424; Sesion 25, 4.1.1994, 2503; Diario de Sesiones
del Senado, Sesion 25, 18.1.1994, anexo de documentos, 4213; Sesion 26, 19.1.1994, 4266).

362 Asi, por ejemplo, lo hace respecto del dafio propiamente ambiental la Directiva 2004/
35/CE, articulo 3.1.

363 La obra mas influyente en esta nueva perspectiva, critica de los andlisis econémicos
que propugnan un estatuto de responsabilidad estricta, parece ser Bergkamp 2001 86; por
una responsabilidad estricta limitada a ciertas fuentes de especial peligrosidad, en el senti-
do luego adoptado por la Directiva 2004/35/CE, Hager 2002 904.

364 Una referencia a la legislacién y a los convenios internacionales que establecen re-
glas de responsabilidad estricta en Corral 1996 a 149.
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nes especiales, en materia de medio ambiente rige el principio que solo se
responde por hechos culposos o dolosos.

d) Las reglas que rigen la accion indemnizatoria son esencialmente las
mismas que las aplicables a la accién ambiental (infra N° 594), de modo
que lo que se dice en los parrafos siguientes respecto de aquélla resulta
aplicable a esta ultima, con las modificaciones que se senalan en el analisis
especifico de esta accion (infra § 55 e).

2. Determinacion del cuidado debido

585. Criterios de determinacion del cuidado. a) En el ambito de la respon-
sabilidad civil la negligencia se refiere a la inobservancia de un deber ge-
neral de cuidado. Asi, bajo un régimen de responsabilidad por culpa una
empresa actua diligentemente si observa los deberes propios de su activi-
dad (supra § 10). La dificultad se plantea, sin embargo, respecto de los
criterios que resultan relevantes para dar por establecidos los deberes de
cuidado exigibles en las diversas actividades que generan riesgo. La cues-
tion presenta particularidades en materia ambiental. Ante todo, porque la
actividad de empresas y personas esta sometida a una profusa regulacion
general (normas sobre residuos y emisiones, por ejemplo) y especial (tales
como autorizaciones ambientales y planes de manejo); pero, ademas, por
lo difuso del bien cautelado,*® que dificulta el establecimiento preciso de
criterios de debido cuidado por parte del juez.

b) Por tratarse de un area donde las definiciones técnicas y el sopesa-
miento de bienes en juego resulta muy decisivo, es inevitable que la cons-
truccion del ilicito lleve usualmente a constatar si el demandado ha
infringido las disposiciones administrativas o las reglas técnicas relevantes.
Por eso, en una etapa inicial del proyecto de ley de la actual legislacion
ambiental se prefiri6 sustraer del ambito judicial la determinacion de es-
tandares de diligencia, y se establecia que la responsabilidad s6lo procedia
por infraccion de normas previamente establecidas por el legislador o por
la autoridad administrativa.**

Asi, el mensaje seguia el mismo principio adoptado por el texto constitu-
£ cional al reconocer la garantia del medio ambiente libre de contaminacion,
donde se dispone que “la ley podra establecer restricciones especificas al ejer-
cicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio am-
biente” (Constitucion, articulo 19 N° 8 II). Esta idea fue luego recogida al

DELITO - LEY N° 1

365 Corral 1996 a 153.

366 El articulo 40 del proyecto de ley presentado por el Ejecutivo al Parlamento estable-
cia que “la responsabilidad por dano ambiental nace de una infraccion a las normas de ca-
lidad ambiental o a las normas sobre preservacion, conservacion o proteccion ambientales,
establecidas en la presente ley o en otras disposiciones legales o reglamentarias” (Mensaje
del Presidente de la Republica, 16.9.1992, boletin N° 808-12, Diario de Sesiones del Sena-
do, Sesion 26, 16.9.1992, anexo de documentos, 3657).
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tratarse el recurso de proteccion en materia ambiental, para cuya proceden-
cia se requiere que el acto u omision contaminante sea ilegal, a diferencia
de lo que ocurre con otras garantias, cuya proteccion procede, alternativamen-
te, en casos de arbitrariedad o ilegalidad (Constitucion, articulo 20 II).

c) La Ley del medio ambiente no adopt6 finalmente este criterio, que
limitaba la culpa al ambito infraccional, y dej6 abierto el camino a la aplica-
cion judicial del estandar de diligencia, estableciendo una regla remanente
de responsabilidad civil, que se refiere a las disposiciones generales del Co-
digo Civil en la materia (articulo 51 III). El legislador estim6 que la ley no
estaba en condiciones de prever todos los hechos constitutivos de culpa que
da lugar a responsabilidad. En consecuencia, la responsabilidad civil que se
sigue del dano ambiental se puede construir por dos conceptos diferentes:
en primer lugar, en razéon de la infracciéon de normas legales o reglamenta-
rias, caso en el cual la culpa se presume, esto es, a la empresa que causa el
dano le incumbe probar que actu6 con diligencia (supra § 10 d 1); en se-
gundo lugar, aunque la empresa no haya infringido norma legal o reglamenta-
ria alguna, respondera si no ha empleado el debido cuidado, determinado

or los usos normativos (supra § 10 d 2) y prudencialmente por los jueces
(supra § 10 d 3). Sin embargo, la observancia de las regulaciones, atendida
la complejidad y tecnicidad de la materia, sera generalmente indicio de que
el demandado ha actuado de la manera debida.

De este modo, los patrones de comportamiento estan sujetos a una
doble fuente de definicion: ante todo, por las autoridades administrativas
al aprobar las normas a las que se refiere el articulo 52 de la Ley del medio
ambiente; y, ademas, por los jueces, al definir el nivel de diligencia debido
en cada grupo de actividades.*” En los parrafos siguientes se hara una
breve referencia a estos dos criterios.

586. Determinacion de los deberes de diligencia: observancia de las regu-
laciones y resoluciones administrativas. a) La definiciéon de la conducta
ambientalmente correcta es una tarea emprendida por via legislativa y ad-
ministrativa mediante la regulacion. En esta definicion, las consideracio-
nes que sigue el regulador son esencialmente preventivas, porque su fin es
la preservacion del medio ambiente.

b) En principio, la infraccién a una regulacion legal o administrativa, ge-
neral o especial, que causa un dano indemnizable, es tenida por culpable y da
lugar a responsabilidad civil, de acuerdo con las reglas generales (supra N° 53).
El criterio de la culpa infraccional esta expresamente recogido por la Ley del
medio ambiente, en cuya virtud se presume la responsabilidad (esto es, la
culpa) del autor del dano ambiental, si existe infraccion a las normas de emi-
siones, a planes de prevencion o de descontaminacion, a regulaciones espe-
ciales para los casos de emergencia ambiental o a normas sobre proteccion,
preservacion o conservacion ambientales, establecidas en la propia ley o en
otras disposiciones legales o reglamentarias (articulo 52 I).

N° 17.336
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367 De esta forma, los jueces al adjudicar responsabilidad civil contribuyen a la determi-
nacion de lo ambientalmente correcto; sobre esta idea, Banfi 2004.
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En todo caso, la responsabilidad se produce a condicion de que el
dano sea de aquellos que la norma general o especial infringida tenia por
fin evitar (articulo 52).%%®

c) La excusa de diligencia suele ser de prueba dificil en estos casos,
porque exige mostrar que el demandado ha actuado de acuerdo con los
patrones de conducta que le son exigibles y, a pesar de ello, ha incurrido
en una infracciéon a las normas de conducta generales o las que le son
particularmente aplicables (en razén del permiso ambiental, por ejemplo).

En definitiva, las dificultades que plantea la excusa de diligencia hacen
que la excepcion mas generalmente aceptable en estos casos de culpa in-
fraccional sea la de caso fortuito o fuerza mayor. Esta comprende los actos de
autoridad, los hechos de terceros por los cuales no se responde, y los acon-
tecimientos naturales extraordinarios, imprevisibles y que escapan al con-
trol del demandado. Es aceptado que en materia ambiental esta excusa
también resulta aplicable a situaciones en que rigen estatutos de responsa-
bilidad estricta, porque el fin de las normas que la imponen no es preve-
nir cualquier riesgo asociado a la actividad, sino simplemente atribuir los
riesgos normales de la respectiva actividad a quien la realiza.?*

d) De particular importancia prdctica es el caso de empresas que se
hayan sometido a un proceso de evaluacion de impacto ambiental, donde la
autoridad ha establecido previamente las condiciones o exigencias ambien-
tales requeridas para ejecutar un determinado proyecto, sobre la base de
una informaciéon proporcionada por la empresa. En tal caso, parece ser
una causal suficiente de justificacion haber obrado en virtud de una auto-
rizacion administrativa especial, orientada precisamente a prevenir los da-
nos que luego se han materializado. Aunque la ley chilena no ha establecido
expresamente esta excusa, resulta razonable esta interpretacion, a condi-
cion de que ¢) la informaciéon proporcionada por la empresa a la autori-
dad haya sido correcta y completa de acuerdo con el conocimiento técnico
y cientifico disponible (en tanto la iniciativa del proceso de autorizacion
ambiental corresponde a la propia empresa sometida al proceso de evalua-
cion, sobre ella recae el deber de diligencia en los informes y estudios
ambientales que sirven de fundamento a la autorizacion); i) hayan sido
consideradas las variables ambientalmente relevantes para el tipo de dano

= que luego se ha producido; y #7) no se pueda imputar culpa a la empresa
en el monitoreo y control de efectos ambientales.””

N© 17.32

368 Sobre la doctrina del fin de la norma en materia de responsabilidad civil, supra N° 53
y §29.

369 Hager 2002 904; Directiva 2004/35/CE, articulo 4.1. Sobre la concurrencia de cul-
pa y fuerza mayor, supra N° 270; sobre la excusa de fuerza mayor en casos de responsabili-
dad estricta, supra N° 329.

370 Asi se expresa también en el Libro Verde sobre reparacion del dano ecolégico,
14.5.1993, presentado por la Comisiéon de las Comunidades Europeas al Consejo y Parla-
mento Europeos, y que es el primer documento preparatorio de la Directiva 2004/35/CE
(§ 2.1.5 II). EI documento pone énfasis en el interés que puede presentar para las propias
empresas hacer publicos todos los riesgos ambientales envueltos en un proyecto, si de esa
informacion puede derivarse una futura limitacion de responsabilidad.
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587. Definicion judicial de los deberes de cuidado. a) Aunque la observancia
por una empresa de las normas legales o reglamentarias sobre emisiones rno es
garantia absoluta de que no vaya a estar sujeta a responsabilidad civil, resulta
claro que el cumplimiento de las reglas de derecho publico es un importante
indicio de diligencia.”™ En verdad, las regulaciones de derecho publico son im-
puestas por la autoridad luego de un proceso de deliberacion que asume
comprensivamente los puntos de vista relevantes, incorporando las variables
ambientales en relacion con el conjunto de bienes que cabe preservar, con la
participacién y consideracion de intereses muy diversos.*” Por lo demas, en
ese proceso se les imponen a las empresas cargas significativas de mitigacion,
de modo que una responsabilidad que exceda los requisitos de admisibilidad
de un proyecto debe tenerse por excepcional.

b) Por eso, la responsabilidad de acuerdo a criterios generales de negli-
gencia puede ser tenida como una ultima muralla protectora, que obliga no
solo a atender a los estandares fijados ex ante, sino también a establecer
procedimientos de monitoreo y control que se manifiestan en una adminis-
tracion dispuesta a evitar los danos ambientales conexos a la respectiva acti-
vidad. A ese efecto, la prueba por parte del empresario de un manejo de las
instalaciones de acuerdo a estandares técnicos reconocidos, debe ser en la
mayoria de los casos una prueba suficiente de diligencia que enerva even-
tuales imputaciones en contrario.’” Pero, mas alld de este importante aspec-
to probatorio, la observancia o la infraccion de este deber general de cuidado
es objeto de una apreciaciéon prudencial del juez, para lo cual tendrd que
recurrir a los criterios generales de diligencia (supra § 10 d 3).5™

3. El dano ambiental como antecedente de responsabilidad civil

588. Concepto y tipos de dano ambiental. a) El concepto de dano ambien-
tal es equivoco, ya que comprende aspectos muy disimiles que componen
un conjunto holistico, dificilmente precisable. La ley define el dario am-
biental como “toda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo signifi-
cativo inferido al medio ambiente o a uno o mas de sus componentes”
(Ley del medio ambiente, articulo 2 letra e); a su vez, entiende por medio
ambiente “el sistema global constituido por elementos naturales y artificia-
les de naturaleza fisica, quimica o biolégica, socioculturales y sus interac-
ciones, en permanente modificaciéon por la accion humana o natural y
que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus multiples
manifestaciones” (articulo 2 letra 11).

N° 17.336
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%71 Hager 2002 904.

372 Bergkamp 2001 239.

373 Hager 2002 904, con referencias al derecho europeo.

374 En este sentido, funddndose en la previsibilidad como elemento integrante de la cul-
pa (supra N° 48), se ha fallado que no actda diligentemente la empresa que al ejecutar un
proyecto empresarial descubre y altera un sitio arqueolégico y que pese a tener conocimiento
del hallazgo no toma en su oportunidad las medidas o prevenciones necesarias para evitar
danarlo (Corte de Puerto Montt, 2.4.2004, rol N° 11.652-2003).
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b) La definicion legal corresponde al danio ambiental puro, que da lugar
a una pretension cuyo objeto es su reparacion en naturaleza, que la ley
denomina accion ambiental (articulo 54). Este dano ambiental en sentido
estricto puede ser causa de otros danos que afectan a las personas o a las
cosas, en cuyo caso se trata de una responsabilidad civil que tiene por
objeto reparar los danos que se derivan de aquél. Ocurre usualmente que
un dano ambiental, tal como esta definido, produce, a su vez, un efecto
indirecto, que se traduce en la pérdida de valor de un bien, en enfermeda-
des o en la privacion de ingresos futuros; esto es, en un darno privado deriva-
do del danio ambiental, que puede ser de naturaleza patrimonial o moral.

En este sentido, el dano tiene dos aspectos en materia ambiental: ante
todo, una cara publica, referida al dano ambiental puro y que da lugar a
una acciéon que tiene por objeto la restitucion, restablecimiento o renova-
ciéon del medio ambiente danado (infra § 55 e); y, ademas, una cara priva-
da, cuyo fin es obtener proteccion preventiva por los efectos perniciosos
del dano ambiental (supra § 55 ¢). Ademas, puede proceder una acciéon
indemnizatoria por los danos resultantes a la propiedad o a las personas;
esta accion es la analizada en esta seccion.

En definitiva, la acciéon indemnizatoria por dano ambiental tiene un
ambito necesariamente restringido, que se reduce a los efectos daninos
que ese dano ambiental produce en otros bienes, incluido, en el extremo,
el dano moral. A efectos de la indemnizacion de perjuicios, el dano rele-
vante sera el provocado al actor del juicio de responsabilidad a causa de
un dano en el medio ambiente. Se trata del dano privado derivado del
dano ambiental puro (supra N° 584).

589. El dano ambiental debe ser significativo. a) En la definicion legal del
dano ambiental hay un elemento cualitativo que es relevante respecto de las
acciones indemnizatorias y reparatorias. El dano ambiental contiene un ele-
mento normativo consistente en que la pérdida, disminucion, detrimento o
menoscabo debe ser significativo para que dé lugar a un dano indemnizable
o reparable (articulo 2 letra 1I). En circunstancias que la definicion legal se
extiende a la accion indemnizatoria y a la accion ambiental, la exigencia
que el dano sea significativo se aplica a ambas por igual.
3 b) La ley no ha definido cuando el dano ambiental es significativo. Tra-
tandose de danos privados que se siguen de turbaciones ambientales, esta
exigencia de seriedad del dano dirige la atencién hacia el antiguo tema de
las relaciones de vecindad, donde la pregunta es, precisamente, hasta donde
llega la tolerancia respecto de las molestias provocadas reciprocamente por
el hecho de convivir unos junto a otros (supra N° 447) %" Por eso, el desafio

DELITO - LEY N° 1

35 A inicios del siglo pasado, en 1906, la Revista de Derecho y Jurisprudencia (t. III)
publicé un articulo, aparecido el mismo ano en una revista francesa de derecho civil, en
que se sostenia la doctrina que la responsabilidad por vecindad tenia su origen precisamente
en imponer a los vecinos cargas intolerables (Appert 1906 117). En Chile la idea fue luego
desarrollada por Alessandri 1943 273.
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del derecho es dar forma y desarrollar en sus nuevas fronteras un viejo prin-
cipio, carente de fundamento en un texto legal expreso, pero que, sin em-
bargo, constituye ‘una costumbre sabia autoproclamada’: que nadie puede
causar a otro una turbacién anormal en sus relaciones de vecindad.*”® La
determinacion de si un dano es significativo obliga a distinguir entre lo que
es una molestia que debe ser soportada como condicion general de la vida
en comun y lo que es propiamente un dano indemnizable.’”’

No en vano el derecho del medio ambiente tiene su origen histoérico
precisamente en el ambito de la vecindad, como lo muestra el lugar siste-
matico entre las acciones posesorias especiales de la norma sobre emana-
ciones del articulo 937 del Codigo Civil.*”® Asi, para resolver las preguntas
que plantea la responsabilidad por dano ambiental es necesario recurrir a
criterios de discriminacion entre turbaciones significativas y aquellas que
no lo son; esa tarea supone un sopesamiento de bienes a la luz de lo que
tenemos por exigible en nuestras relaciones de vecindad.

Con todo, subsiste una importante diferencia con el derecho de vecin-
dad: en este ambito, la esencialidad del dano es condicion suficiente para
la accion, porque no se trata estrictamente de una accion de responsabili-
dad, sino de una accién propietaria, relacionada con los limites internos al
ejercicio del dominio. En materia ambiental, por el contrario, la ley da
lugar a una accion de responsabilidad, de modo que siempre sera posible
alegar que el dano se produjo por una causa o por un acontecimiento que
no puede ser atribuido a negligencia del demandado.?”

%76 Carbonnier 1992 301; sobre los origenes romanos de esta regla, supra N° 577 b.

377 En Corte de Puerto Montt, 2.4.2004, rol N° 11.652-2003, en un caso en que con mo-
tivo de la ejecucion de un proyecto empresarial se descubri6 y alter6 un sitio arqueolégico,
se fall6 que constituia un dano significativo la alteracién de elementos irreemplazables con
valor intrinseco para el estudio, analisis y comprension de los elementos socioculturales de
asentamientos humanos de cardcter arcaico; también se ha considerado significativo el dano
consistente en la tala no autorizada de bosque nativo con infraccién al respectivo plan de
manejo (Corte de Temuco, 7.8.2003, rol N° 1405-2000); y el emplazamiento de una antena
de telecomunicaciones cuyo estilo y envergadura nada tiene que ver con el entorno de una
zona histérica o tipica (CS, 30.12.2003, F. del M. 517, 3400).

378 Algo semejante ocurri6 en el common law, donde el derecho ambiental encuentra su
fuente privada en el ilicito de nuissance, que comprende diversos tipos de “interferencias
con el uso y goce de la tierra” y cuyo fundamento se encuentra en que “la propiedad y la
posesion legal de la tierra necesariamente supone tanto el derecho a la indisputada propie-
dad en si misma como el derecho a un razonable agrado (confort) y utilidad en su ocupa-
cion” (Prosser/Keeton et al. 1984 619).

39 Sin embargo, de la circunstancia que un dano sea significativo puede inferirse la falta
de cuidado. Asi, en el caso de una acciéon por dano ambiental que tuvo por antecedente el des-
peje de una franja de terreno para construir un camino, causando danos a un rodal de robles,
se fall6 que “la pérdida de los arboles, en especial robles, ocasionada tanto con la construccién
del camino como por la acumulaciéon de desmonte en la quebrada, constituye una falta de dili-
gencia y cuidado por parte del demandado, que lo obliga a reparar el medio ambiente dana-
do” (16° Juzg. Civ. de Santiago, 6.5.2002, rol N° 65-1999); en la sentencia resulta evidente que
de la existencia de un dano ambiental significativo se infiri6 la culpa del demandado.
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4. La causalidad en la responsabilidad ambiental

590. Preguntas especificas de causalidad en materia ambiental. a) Los pro-
blemas de causalidad suelen ser especialmente intensos en materia de res-
ponsabilidad por dano ambiental.* Cualquiera que haya tenido experiencia
como parte o como juez en un juicio de responsabilidad emanada de dano
ambiental conoce las particulares dificultades probatorias que plantea la
causalidad.

Muy a menudo los danos ambientales provienen de causas difusas,
atribuibles a diversos agentes, respecto de ninguno de los cuales es po-
sible establecer una relacion causal directa. Ademas, el dano es con
frecuencia soterrado o se produce con retardo, de modo que es atribui-
ble, ex post, a las mas variadas causas eventuales. Finalmente, los danos
ambientales se vinculan usualmente a la acciéon de diversos contamina-
dores.

A ello se agrega, con frecuencia, la falta de conocimiento cientifi-
co respecto de los agentes contaminantes y acerca de los danos que
en concreto produce cada uno de ellos. Incluso si estan establecidas
las conexiones estadisticas entre un agente contaminante y un dano,
puede ser dificultosa la prueba en concreto de la causalidad; es el
caso de las sustancias susceptibles de producir cancer, cuyas causas
precisas en muchos casos no se pueden determinar, incluido el rol
que pueden haber jugado factores ambientales potencialmente cance-
rigenos.!

A lo anterior se agrega, en el caso de la accion indemnizatoria, el
caracter indirecto del dano indemnizable, en tanto el objeto de la repa-
racion no es el dano ambiental propiamente tal, sino sus efectos media-
tos en bienes patrimoniales o de la personalidad. De este modo, en los
juicios en que se ejerce la accion indemnizatoria, al demandante le es
necesario acreditar dos relaciones causales sucesivas: por una parte, en-
tre la accion del ofensor y el dano ambiental y, por otra, entre éste y los
danos patrimoniales o morales que pretende le sean indemnizados.

b) En la materia s6lo cabe recurrir a los criterios generales ya desa-
rrollados en materia de causalidad (Capitulo V). Sin perjuicio de que en

© materia ambiental resulten relevantes todas las cuestiones de causalidad
alli tratadas, hay algunas preguntas que merecen particular referencia.
Ante todo, es necesario enfrentar la pregunta relativa al grado de certeza
que es necesario tener para dar por establecida la relacion causal, espe-
cialmente en casos en que existe una probabilidad significativa de que el
dano se haya producido a consecuencia de la intervenciéon ambiental del
demandado (supra N° 246). Enseguida es necesario preguntarse por la

DELITO - LEY N° 1
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30 Es sintomatico que la Directiva 2004/35/CE no haya regulado cuestiones de causa-
lidad, a pesar de las multiples preguntas que plantea la materia; ello se explica por la diver-
sidad de enfoques que tienen de la materia la doctrina y los derechos europeos nacionales.

381 Cane 2000 834.
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carga probatoria, cuando existen indicios, aunque no pruebas conclu-
yentes, acerca de la intervencion causal del demandado (supra N° 272) 382
Ademas, se deben enfrentar las hipotesis en que se sabe que varios agen-
tes de un conjunto determinado de candidatos han provocado el dano
ambiental (supra N° 280).%%

591. La relacion de causalidad en la Ley del medio ambiente. a) A pesar
que la norma del articulo 52 I de la Ley del medio ambiente parece indi-
car que la infracciéon a normas legales o administrativas da lugar a una
presuncion general de responsabilidad, lo cierto es que esa disposicion
reitera los principios generales que rigen en materia de culpa infraccional
(supra N° 586). La tinica norma pertinente de la ley en materia de causali-
dad se limita a reiterar el principio general de responsabilidad civil, esto
es, que debe ser acreditada una relacion causal entre la infraccion y el
dano (Ley del medio ambiente, articulo 52 II, supra § 29).

b) Asi, este tema crucial de la responsabilidad ambiental no esta re-
suelto por la ley. El régimen general de responsabilidad civil permite recu-
rrir a la norma del articulo 2329, que establece una presuncion general de
responsabilidad por el hecho propio respecto de danos que, atendida su
naturaleza, pueden ser atribuidos en principio a un tercero. Esta inferencia
puede entenderse efectuada implicitamente por la norma del articulo 52 I

382 1 a legislacion alemana en materia de responsabilidad civil ambiental ha optado, en
razon de las dificultades probatorias que plantea el dano ambiental, por una presunciéon
general de causalidad: si una instalacion es idonea, atendidas las caracteristicas del caso es-
pecifico, para provocar los danos ocurridos, se presume la causalidad; la aptitud es juzgada,
de acuerdo con la ley, segiin la informacién disponible acerca del modo de producciéon de
la instalacion, la clase y concentracion de las materias primas y de las emanaciones, las cir-
cunstancias meteorologicas, asi como de cualesquiera otras circunstancias apreciadas por
expertos. La empresa en tales casos debe mostrar que cumpli6 con las reglas de funciona-
miento para invertir nuevamente la carga de la prueba (ley alemana de responsabilidad por
el medio ambiente, Unmuwelthaftugsgesetz, articulo 6 Iy II); en especial, sobre los problemas
de causalidad en materia ambiental, Hager 1991 134.

383 La jurisprudencia norteamericana suele recurrir al criterio de las respectivas parti-
cipaciones de mercado para atribuir responsabilidad a las empresas candidatas a ser cau-
santes del dano (Sindell v. Abbott Laboratories, 26 Cal. 3d 588, 163 Cal. Rptr. 132, 607 P. 2d
924, 1980); también se suele recurrir a los criterios de probabilidad estadistica empleados
en caso de emanaciones daninas (supra N° 246). Los resultados, con todo, no parecen ser
auspiciosos: se ha aumentado exponencialmente el riesgo de enfrentar acciones ambienta-
les respecto de personas remotamente vinculadas al dano (incluso bancos y entes financie-
ros) y se han aumentado los costos de transaccion de modo exorbitante. Un comentario
critico acerca de la Comprehensive Environmental Response, Compensation and Liability Act nor-
teamericana en el anexo II del Libro Verde, que fue el primer documento preparatorio para
la directiva europea de 2004. En definitiva, la Directiva 2004/35/CE resulta aplicable en
caso de danos causados por una contaminacién de caracter difuso s6lo “cuando sea posible
establecer un vinculo causal entre los danos y las actividades de operadores concretos” (ar-
ticulo 4 N° 5).
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de la ley. De este modo, a la manera de la ley alemana,®®! cuando existen
indicios claros y consistentes de que el dano se debio a la actividad de una cierta
industria, se extiende el principio res ipsa loguitur, dejad que las cosas ha-
blen por si mismas, al terreno de la causalidad (supra N° 272) %%

Resulta evidente que siempre queda abierta para la empresa la posibili-
dad de descargarse de responsabilidad, allegando al proceso pruebas espe-
cificas que descarten la evidencia prima facie acerca de su intervencion
causal en la produccion efectiva del dano.

c) A falta de antecedentes para asumir una presuncion legal, los jueces
pueden construir una presuncion judicial en concreto sobre la base del jui-
cio de expertos. La ley establece disposiciones especiales en la materia,
tanto respecto a la designacion de los peritos como a la ponderacion de
sus opiniones (Ley del medio ambiente, articulo 61). A la construccion
judicial de una presuncion en materia de causalidad contribuye, ademas,
la regla del articulo 62 de la Ley del medio ambiente, que autoriza al juez
para apreciar la prueba conforme a las reglas de la sana critica y declarar
admisible todo medio de prueba, ademas de los referidos en el Codigo de
Procedimiento Civil.

5. Extincion de la accién

592. Prescripcion de las acciones de responsabilidad ambiental. En materia
de responsabilidad por dano ambiental existen ciertas modificaciones res-
pecto del estatuto general de prescripcion. Ante todo, se establece que la
accion se extingue en el término de cinco anos, de modo que el plazo corres-
ponde al de prescripcion extintiva ordinaria (Ley del medio ambiente, articu-
lo 63). Ademas, el plazo se cuenta desde la manifestacion evidente del datio y
no desde la perpetracion del hecho, como senala el articulo 2332; de este

34 Ley alemana de responsabilidad ambiental (Umwelthaftungsgesetz), articulo 6: “Si una
instalacion es apropiada en atencion a las circunstancias del caso particular para producir
el dano, entonces se presume que el dano ha sido causado por esa instalacion. La disposi-
cion de una instalacion para producir el dano se valora de acuerdo con el funcionamiento
del establecimiento, los dispositivos utilizados, la clase y concentracion de las materias em-
pleadas y emanadas, las circunstancias meteorolégicas, atendido el tiempo y lugar de pro-
duccion del dano, y los aspectos generales del dano, asi como en consideracion de todas
las otras circunstancias que resulten relevantes en favor y en contra de dar por establecida
la causalidad” (articulo 6.1). La presuncién no opera si se muestra que la instalaciéon fun-
ciona de acuerdo con las reglas especiales de funcionamiento que le han sido impuestas en
las autorizaciones administrativas respectivas (articulo 6.2).

35 Con fundamento en el articulo 52 de la Ley del medio ambiente, y entendiendo
que la infraccion de la regulacion ambiental da lugar a una presuncion que se extiende al
ambito de la causalidad, se ha fallado que “la relaciéon de causalidad entre la accién de la
empresa demandada y el dano producido a los sitios de Bahia Ilque, se encuentra ampara-
da por la presuncion de responsabilidad de tal norma, pues con su actuar ha infringido
normas que dicen relacién con la conservacion, preservacion y protecciones ambientales”

(Corte de Puerto Montt, 2.4.2004, rol N° 11.652-2003).
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modo la ley incorpora un criterio que la jurisprudencia ha aceptado al inter-
pretar extensivamente el articulo 2332 (infra N° 711): la acciéon no puede
extinguirse por prescripcion antes que se manifieste el dano, esto es, antes
que se configuren los requisitos sustantivos de la pretension.*®

e. Accion ambiental: reparacion en naturaleza

593. Accion ambiental y accién indemnizatoria. Producido el dano am-
biental, la ley concede accion para obtener la reparacion del medio am-
biente afectado (articulo 53). De acuerdo con la misma disposicion legal,
esta accion de reparacion en naturaleza no obsta al ejercicio de las accio-
nes indemnizatorias por los demas efectos danosos que haya provocado
ese dano ambiental (supra § 55 d). La accion ambiental y la indemnizato-
ria son compatibles en atencion a su diferente naturaleza y finalidad. El
limite de esta concurrencia esta dado, con todo, por la eventual superposi-
ciéon de sus objetos: la reparacion en naturaleza suele constituir por si
misma un sustituto de la indemnizacion, porque su efecto es precisamente
neutralizar el dano.

594. La culpa o el dolo como requisitos de la accion ambiental. a) La
accion ambiental esta regulada en el mismo titulo que la accion indemni-
zatoria y se rige por idénticos principios normativos que esta ultima. En
esencia se trata de una pretension de reparacion en naturaleza que esta
sujeta a las condiciones generales de la responsabilidad civil (infra N° 649).

La Ley del medio ambiente reitera estos principios. Ante todo, estable-
ce que, sin perjuicio de las sanciones administrativas, quien culposa o do-
losamente cause un dano al medio ambiente estara obligado a repararlo
materialmente a su costo, si ello fuera posible, y a indemnizarlo en confor-
midad a la ley (articulo 3°). Esta idea esta reiterada al tratarse la responsa-
bilidad por dano ambiental, donde se establece que en todo lo no previsto
por la propia Ley del medio ambiente o por leyes especiales, se aplicaran
las disposiciones del Titulo XXXV del Libro IV del Codigo Civil.*

3% Se ha sugerido, por razones de seguridad juridica, la necesidad de contar con un
plazo que fije un limite dentro del cual definitivamente se extinga la accion (Valenzuela
1998 71). En el derecho chileno, salvo una modificacién legal que establezca un término
especial, este plazo no podria ser sino el de prescripcion extraordinaria de diez anos. Con
todo, el largo espacio de tiempo que demora el dano ambiental en manifestarse y su grave-
dad llevan a pensar que se trata de una interpretacion demasiado favorable al contamina-
dor (Valenzuela 1998 66).

387 La jurisprudencia es constante en exigir culpa o dolo en la accién de reparacion
ambiental; en general, se trata de supuestos de culpa infraccional; en este sentido, se ha
acogido la accion de reparacion ambiental por infraccion a la ley (CS, 30.12.2003, F. del M.
517, 3400); por exceder en terreno un plan de manejo forestal (Corte de Temuco, 7.8.2003,
rol N° 1.405-2000); y, por actuar sin previa autorizacion del 6rgano administrativo compe-
tente (Corte de La Serena, 21.1.2003, rol N° 26.922-2002).
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§ 55. RESPONSABILIDAD POR DANOS AL MEDIO AMBIENTE

En consecuencia, lo expresado a proposito de los requisitos de la ac-
ci6n indemnizatoria (supra § 55 d) resulta aplicable a la accién ambiental,
con las calificaciones que se senalan en los parrafos siguientes.

b) Aunque, en general, en el derecho comparado existe una tendencia ha-
cia el establecimiento de responsabilidades estrictas u objetivas en materia
de reparacion del medio ambiente, se suelen establecer requisitos mas o
menos fuertes para hacerla efectiva. Incluso en sistemas juridicos proclives a
establecer estatutos de responsabilidad estricta, la regla suele ser matizada.”
A su vez, esta tendencia se muestra en el derecho comparado mas reciente,
como es el caso de la directiva europea sobre responsabilidad ambiental,
que establece un régimen de responsabilidad estricta para ciertas activida-
des peligrosas y uno de responsabilidad por negligencia o dolo respecto de
las demas;™ ademas, permite a los Estados eximir de responsabilidad a los
operadores cuando acrediten que han actuado conforme a las autorizacio-
nes y reglamentaciones nacionales (articulo 8 N° 4 letra a).

Por su parte, también la doctrina tiende a ser mas diferenciada que
hace algunos anos, incluyéndose proposiciones bien fundadas en orden a
tomar como base general el sistema de responsabilidad por negligencia,
sin perjuicio de ciertas hipotesis de responsabilidad estricta para el caso de
actividades especialmente peligrosas.*”

595. Titularidad de la accion de dano ambiental. a) La titularidad de la
accion de dano ambiental tiene una naturaleza privada y publica. En efec-
to, la accion pertenece, por igual, tanto a las personas —naturales o juridi-
cas, publicas o privadas— que hayan sufrido el dano, como es tipico del
derecho privado, y a las municipalidades y al Estado, por intermedio del
Consejo de Defensa del Estado, en resguardo del bien general.

388 Asi ocurre tipicamente en el derecho francés, en razén del principio jurispruden-
cial de responsabilidad estricta por el hecho de las cosas (Viney/Jourdain 1998 608, Zwei-
gert/Kotz 1996 665); sin embargo, los danos ambientales que afectan a personas
determinadas son tratados en el derecho francés como turbaciones de vecindad, que estin
tipicamente caracterizadas por el principio de que deben ser tolerados los problemas que
normalmente se siguen de la convivencia (supra N° 447 c).

389 TLa Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo establece que “la
presente Directiva tiene por objeto establecer un marco de responsabilidad medioambien-
tal, basado en el principio de que ‘quien contamina paga’, para la preservacion y la repara-
cion de los danos medioambientales” (articulo 1); sin embargo, el principio se materializa
en distintos estatutos de responsabilidad: la responsabilidad es estricta tratandose de activi-
dades que se tienen por especialmente peligrosas, definidas en el anexo III (por ejemplo,
instalaciones que por su naturaleza estan sujetas a permiso de funcionamiento; actividades
de gestion de residuos; vertidos en aguas interiores superficiales o subterraneas; fabricacion,
tratamiento o almacenamiento de sustancias peligrosas); supletoriamente, en los casos que
no estan previstos en el referido anexo III, la responsabilidad depende de que se haya in-
currido en culpa o dolo por el operador (articulo 3.1).

390 Una argumentaciéon muy fuerte en este sentido en Berkamp 2001 passim, especial-
mente 86.
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ALGUNOS REGIMENES ESPECIALES DE RESPONSABILIDAD

De este modo, la ley excluye la posibilidad de que el interés general sea
asumido por personas privadas. Queda asimismo descartada esa especie de
subversion juridica que consiste en atribuir a la propia naturaleza el caracter
de sujeto de derecho. El ordenamiento legal asume que en materias de dano
ambiental esta en juego el interés de la comunidad, cuya representacion la ley
radica en las autoridades publicas que la ley designa. Las organizaciones ciu-
dadanas que no representan intereses de quienes son personalmente afecta-
dos carecen de legitimidad activa para ejercer la accion ambiental, pero se
abre el camino para que induzcan a la municipalidad para que la ejerza.*"

b) El procedimiento indirecto que la ley establece tiene por finalidad
que la municipalidad tenga que tomar una posicion frente a la denuncia del
particular. Cualquiera persona puede solicitar a la municipalidad, en cuyo
territorio se desarrollan actividades que producen dano ambiental, que ejer-
za la accion, proporcionandole los antecedentes en que sustenta su peti-
cion. La municipalidad, dentro de 45 dias, debe entablar la accion o resolver
fundadamente en contrario, esto es, expresando las razones por las cuales la
solicitud no fue acogida. La omisiéon de la municipalidad en pronunciarse
sobre la solicitud (sea ejerciendo la accién, sea negando lugar con funda-
mento a la peticiéon) la hace solidariamente responsable de los perjuicios
sufridos por el afectado (Ley del medio ambiente, articulo 54 II). Nada
impide que varias personas entablen conjuntamente esta peticion.

La norma evita, por un lado, que la acciéon de responsabilidad ambien-
tal sea ejercida por personas privadas, asumiéndose de este modo que no
corresponde a éstas la cautela del interés general en la reparacion (véase
también supra N° 580); por otro, fuerza a la municipalidad a adoptar una
posicion con debida y publica consideracion de los intereses en juego. Sin
embargo, adolece de una cierta inconsistencia logica, que disminuye su
eficacia practica: se supone que el particular apremia a la municipalidad
para que ejerza la acciéon que le corresponde en cautela del bien general.
Pero ocurre que si la municipalidad omite pronunciarse sobre la peticion,
debe indemnizar al solicitante sus propios perjuicios. Aun asi, que cuales-
quiera personas del pueblo que se sientan ilicitamente afectadas por un
dano ambiental puedan forzar a la municipalidad a considerar la conve-
niencia de iniciar una acciéon ambiental tiene el efecto politico de que
recaiga sobre ella la apreciacion prudencial de los hechos denunciados.?*

LEY N° 1

596. Finalidad y alcance de la accion ambiental. a) La ley establece que la
accion ambiental persigue “la reparacion del medio ambiente danado”. La
reparacion consiste en “la accion de reponer el medio ambiente o uno o mas
de sus componentes a una calidad similar a la que tenia con anterioridad al

DELITO

31 Conviene hacer presente que por regla general en el derecho comparado no se con-
cede a las organizaciones ciudadanas una accién reparatoria, sino mas bien una accién cau-
telar para evitar la produccion del dano, como ocurre en Chile con la accion de proteccion
(supra N° 582).

32 En diversas jurisdicciones se puede hacer valer un interés general por el defensor
del pueblo o por el ombudsman (Pinochet/Contreras 2004 157).
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§ 55. RESPONSABILIDAD POR DANOS AL MEDIO AMBIENTE

dano causado o, en caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades
basicas” (Ley del medio ambiente, articulo 2° letra s). De este modo, debe
entenderse que la reparacion da lugar a una obligacion de hacer,”” que civil-
mente esta sujeta a las reglas de ejecucion del articulo 1553 del Codigo Civil y
de los articulos 530 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil.**

b) La eficacia de la accion esta condicionada por la posibilidad de
reparar el medio ambiente danado.*” Para ello, el juez puede disponer de
las medidas para controlar, poner término y eliminar la fuente del dano
ambiental y las medidas reparadoras que resulten razonables.*® Sin em-
bargo, puede ocurrir que el dano no sea reparable en términos de una
restitucion en naturaleza, como puede ser el caso de la tala de un bosque
centenario o la extincion de una especie marina. Asimismo pueden estar
envueltos costos desproporcionados que hagan la reparaciéon econdémica-
mente imposible. En estos casos, la reparacion en naturaleza suele devenir

393 Valenzuela 1998 66.

394 Puede argumentarse al respecto una analogia mds fuerte con las obligaciones de no
hacer: porque se ha hecho lo indebido, debe restituirse la situacion al estado anterior. Lo
interesante de esta interpretacion es que podria resultar admisible la excusa del deudor de
satisfacer el bien perseguido por medios equivalentes (Codigo Civil, articulo 1555; Codigo
de Procedimiento Civil, articulo 544). Desde un punto de vista estrictamente técnico no se
deben confundir dos conceptos juridicos diferentes: el deber de cuidado y la obligacion.
En efecto, antes de la infraccion existe un deber de cuidado, no una obligacion de no ha-
cer; la obligacién reparadora s6lo surge una vez que se infringe el deber; y esa obligacion
es de hacer. En otra parte de este libro se hace precisamente una distincién de grado entre
la responsabilidad contractual, que supone la infraccion de una obligacion, y la responsabi-
lidad extracontractual, que supone una infracciéon de un deber, y s6lo entonces da lugar a
la obligacién (supra N° 3, infra N° 777). Sin embargo, son imaginables hipétesis en que por
analogia se aplicard el articulo 1555, en la medida que el juez estime que hay medidas re-
paradoras de efecto suficientemente equivalente, como se vera enseguida.

395 Durante la discusion del proyecto de ley no se especificaron los medios que deben em-
plearse para reparar el daino ambiental, pero se dej6 expresa constancia de que la reparacion
procedia ‘en la medida de lo posible’ (Diario de Sesiones del Senado, Sesion 14, 3.8.1993, 2283).
En general, la forma de reparacion es variable en funcion de las caracteristicas del dano, lo que
deviene en la imposicién de obligaciones cuya complejidad es también variable. En un caso de
emplazamiento de una antena de telecomunicaciones en una zona tipica del centro histérico
de La Serena, se conden¢ a la parte demandada a restaurar y reparar materialmente el medio
ambiente afectado, mediante el retiro de la antena y a un estudio del dafo e impacto causado,
todo dentro de un plazo de 10 dias (CS, 30.12.2003, F. del M. 517 3400); en sentido andlogo,
Corte de La Serena, 21.1.2003, rol N° 26.922-2002; en otro caso, se condeno a los demandados
a reparar el dano ambiental causado, mediante la reconstruccion de una edificacién emplaza-
da en un barrio histérico, previamente declarado zona tipica (CS, 30.8.2006, rol N° 1.911-2004).

396 La Directiva 2004/35/CE establece en un anexo las medidas reparadoras respecto
de distintos tipos de danos ambientales, distinguiendo la reparacién primaria (restitutoria
al estado anterior al dano), la reparacion complementaria, que tiene por objeto compensar el
dano que no puede ser objeto de reparacion primaria; y la reparacion compensatoria, que per-
sigue compensar las pérdidas provisionales ocurridas hasta que se efectie la reparacion pri-
maria o complentaria; en cada caso se valoran las opciones reparadoras de conformidad a
un listado preestablecido de criterios (anexo II).

Ne1

LEY

DELITO

IN

LA FOTOCOPIA DE LIBROS ES L

’AIA\ eDITORIAL JURIDICA DE CHILE 812



ALGUNOS REGIMENES ESPECIALES DE RESPONSABILIDAD

en una prestacion en equivalencia. Queda abierta la pregunta acerca de si
el juez puede ordenar reparaciones en equivalencia que no tengan una
finalidad indemnizatoria (la que esta excluida en el caso de la acciéon por
dano ambiental puro). La norma del articulo 2° letra s abre el camino
para ordenar una restauracion ambiental en sus calidades basicas, si resul-
tara imposible la restitucion al estado anterior. Esta regla abre un ambito
de competencia relativamente amplio a los jueces. Asi se explica que la
negociacion de prestaciones complementarias, que persiguen una satisfac-
cion en equivalencia del dano causado, sea usualmente objeto de negocia-
cion del Estado o de la municipalidad respectiva con el demandado; ello
explica también que muchos juicios en que se ha ejercido la accion am-
biental terminen con transacciones, en cuya virtud el demandado se obli-
ga a realizar actos reparatorios y a regularizar su funcionamiento.*’

c) Por otro lado, el dano ambiental supone riesgos extensos e impreci-
s0s, a cuyo respecto no existen datos actuariales, de modo que usualmente
tampoco pueden ser cubiertos extensivamente por seguros.*® Una posible
solucion consiste en establecer limites de responsabilidad, pero ello esta
normalmente asociado al establecimiento de estatutos de responsabilidad
estricta (en cuyo caso es usual que esos limites no rijan si el dano es atri-
buible a culpa o a culpa grave), como ocurre en la Ley de navegacion con
la contaminacion por hidrocarburos (articulo 145 I) o en materia de acci-
dentes nucleares (supra N° 321). Con todo, en la medida que la responsa-
bilidad por dano ambiental tiene por antecedente la culpa o dolo del
demandado, en el derecho chileno no existe urgencia alguna por estable-
cer esos limites.

§ 56. RESPONSABILIDAD DE DIRECTORES Y GERENTES DE SOCIEDADES
a. Delimitaciones 3%

597. Responsabilidad de socios y administradores: sociedades colectivas,
en comandita y anénimas abiertas y cerradas. a) Los socios y administrado-
res de sociedades colectivas civiles estan sometidos a las reglas generales de la

397 Las municipalidades y el Consejo de Defensa del Estado asumen una funcién caute-
lar del medio ambiente mediante el ejercicio de esta accion; es particularmente significati-
va la proporcién de juicios que terminan con una transaccion, cuyo contenido dista poco
de una regulacion especifica. En este sentido, véanse las transacciones acompanadas y apro-
badas en: 1¢" Juzg. Civ. de Vina del Mar, rol N° 1.705-2002; 1¢" Juzg. Civ. de Santiago, rol
N° 3.516-2000; 2° Juzg. Civ. de Puerto Montt, rol N° 2.674-2000; 2° Juzg. de La Serena, rol
N° 1.253-2000; y 3¢ Juzg. de San Bernardo, rol N° 5.790-1999.

398 Libro Verde sobre dano ecoldgico 2.1.11.

399 En la materia de esta seccién quisiera hacer referencia a la memoria de prueba de
Diego Pardow (Universidad de Chile, 2006), en fase de conclusion al momento de la entre-
ga de este libro, y de cuyos avances y agudas observaciones he obtenido significativo prove-
cho en la preparacion del texto que sigue.
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§ 56. RESPONSABILIDAD DE DIRECTORES Y GERENTES DE SOCIEDADES

responsabilidad contractual. El encargo de administracion es concebido
como un mandato (articulo 2077), que esta regido por las normas de ese
contrato y por las especiales del contrato de sociedad (que s6lo marginal-
mente se alejan de los principios que rigen la relaciéon entre mandante y
mandatario).

El ordenamiento sobre sociedades colectivas comerciales no alter6 esencial-
mente las reglas del derecho civil, pero introdujo algunas prohibiciones
que adelantan algunos importantes deberes de lealtad, que luego fueron
desarrollados por la legislacion sobre sociedades an6nimas. Estos deberes
expresan la relacion fiduciaria que existe entre los socios y quien ejerce la
administracion con la sociedad; asi, se prohibi6 la aplicacion de fondos o
el uso de la firma social para negocios particulares y la explotacion por
cuenta propia del ramo empresarial de la sociedad (Codigo de Comercio,
articulo 404 N> 2y 4).

En suma, el régimen legal de las sociedades colectivas establece indife-
renciadamente para los socios y administradores deberes generales de cui-
dado caracteristicos de una relaciéon que es al menos analoga al mandato,
asi como limites a las actuaciones en que el interés del socio se superpone
al de la sociedad.

b) Las sociedades anonimas son esencialmente sociedades de capital, de
modo que las relaciones fiduciarias entre los accionistas son sustancialmente
menos intensas que en las sociedades colectivas. Ello se manifiesta, por
ejemplo, en que ninguna prohibicion limita el derecho del accionista a
desarrollar separadamente negocios del giro social. Por cierto que la ley
impone a quienes tienen poder de control de una sociedad anonima cier-
tas limitaciones basicas para que su poder de voto no sea usado abusiva-
mente, en interés de los propios negocios y no de la sociedad (supra N° 133).
Con esta reserva, en la sociedad anénima, en contraste con la sociedad
colectiva, se reconoce una marcada diferencia entre la propiedad (que se
expresa en la junta de accionistas) y la administracion (que esta a cargo de
un directorio y de los gerentes que éste designe).

La sociedad an6nima es un instrumento de inversion, en que los accio-
nistas no tienen la carga de administrar por si mismos los negocios socia-
les (Ley de sociedades anonimas, articulo 31).* Esta estructura facilita la

©  captacion de capitales del publico, lo que, a su vez, suele establecer una
creciente distancia entre los accionistas (al menos, aquellos que no tienen
influencia decisiva en la junta de accionistas) y la administracion. Por eso,
es en el derecho de las sociedades anonimas donde con mas detalle se ha
desarrollado una doctrina juridica respecto de los deberes y responsabili-
dades de los administradores. En lo sucesivo se tomara como modelo de

DELITO - LEY N° 1
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400 Tas designaciones de articulos de una ley se entienden efectuadas en este apartado
ala Ley de sociedades an6nimas, a menos que del contexto aparezca algo diferente; asimis-
mo, las referencias a la ley, sin otra calificacion, deben entenderse hechas a ese ordenamiento
legal. Las referencias a la Superintendencia se entienden hechas a la Superintendencia de
Valores y Seguros; y las que se hacen al Superintendente, a quien la dirige.
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referencia la sociedad anonima abierta, segin la definicion del articulo 2° de
la Ley de sociedades anonimas.

Las sociedades anonimas cerradas responden, por lo general, a propositos
asociativos analogos a los de las sociedades colectivas de responsabilidad
limitada. Sin embargo, los poderes de la mayoria son usualmente mas fuer-
tes en las primeras. De ello se sigue que en la medida que la propiedad y
la administracion estén separadas y que en la propiedad concurran diver-
sos grupos de accionistas, los principios de responsabilidad son semejantes
en las sociedades anonimas abiertas y cerradas. La diferencia especifica
esta dada porque en las cerradas no existe un interés publico comprometi-
do, de modo que no existe fiscalizacion administrativa protectora de los
derechos de los accionistas minoritarios. Por eso, las relaciones entre ac-
cionistas de sociedades an6nimas cerradas tienen un caracter mas marca-
damente fiduciario que en las abiertas, de modo que los deberes reciprocos
de lealtad tienden a ser mas exigentes en la sociedad anénima cerrada. En
el derecho norteamericano, de donde proviene la distincion entre socie-
dades an6nimas cerradas y abiertas, se entiende que los accionistas de una
sociedad cerrada estan sujetos a deberes de lealtad y buena fe calificados,
en atencion a que las minorias no gozan de igual proteccion que en las
abiertas, precisamente porque las reglas protectoras de orden publico son
solo aplicables a aquéllas.*!

c) Aunque en este apartado s6lo se analizara la responsabilidad de
quienes administran sociedades anonimas, en lo que sigue se asume que
los principios desarrollados respecto de las sociedades anonimas son aplicables por
extension a los administradores de sociedades colectivas y en comandita. En gene-
ral, los deberes de cuidado, de lealtad y de rendicion de cuentas e infor-
macion desarrollados respecto de las sociedades anénimas también
responden a la naturaleza de la relacion entre los socios y los administra-
dores de sociedades de personas o en comandita (e, incluso, de corpora-
ciones sin fines de lucro).

El desarrollo del derecho de las sociedades an6nimas tiene s6lo par-
cialmente por antecedente las particularidades de este tipo de companias;
mas generalmente da cuenta de problemas que se presentan cada vez que
un emprendimiento empresarial es administrado por solo alguno de los
socios o por terceros. En otras palabras, la importancia de las sociedades -
anonimas en el desarrollo de los negocios y como vehiculos de ahorro e
inversion en los mercados de capitales ha justificado un desarrollo y pro-
gresiva precision, por via legal, administrativa y judicial, de los deberes a
que estan sujetos sus administradores; pero de ello no se sigue que el desa-
rrollo de reglas mas precisas a partir de esos principios, tipicamente de
derecho privado, no sea extensible por analogia a otras relaciones fiducia-
rias. Por eso, a menos que la especifica condicion intuito personae de las
sociedades de personas establezca una diferencia relevante, esos princi-
pios de responsabilidad tienen un valor bastante universal.

LEY N° 1
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§ 56. RESPONSABILIDAD DE DIRECTORES Y GERENTES DE SOCIEDADES

Esta aplicacion extensiva de los principios y normas que rigen la res-
ponsabilidad civil de los administradores de sociedades an6nimas excluye,
desde luego, las reglas administrativas que persiguen cautelar la fe publi-
ca, la que, por lo general, no estd comprometida en sociedades de perso-
nas, a menos que sean emisoras de titulos de deuda de colocacion en el
publico, de conformidad con las normas de la Ley de valores; también
excluye las materias que son objeto de convenciones entre los socios, que
en este tipo de sociedades disponen de un ambito de autonomia privada
del que carecen los accionistas de una sociedad anénima (infra N° 604).

598. Responsabilidad de la sociedad por el hecho de sus 6rganos y respon-
sabilidad personal de los administradores. a) Segin un principio general-
mente aceptado en el derecho civil, las sociedades responden de los actos
de sus organos y representantes como hechos propios, tanto contractual como
extracontractualmente (supra N> 34y 128 b).

El directorio y los gerentes son 6rganos sociales, porque por su inter-
medio actda la sociedad en el desarrollo de su giro (Ley de sociedades
anonimas, articulos 31 I'y 40 I, respecto del directorio, y 49 y 50, respecto
de los gerentes). La persona juridica resulta obligada y es responsable por
la actuacion de sus organos, incluso con prescindencia de si éstos han
actuado en el marco del objeto social o de sus atribuciones.*® En conse-
cuencia, los ilicitos cometidos por los administradores de sociedades en el
ejercicio de su cargo dan lugar a responsabilidad personal de la persona
juridica. De ello se sigue que en estos casos no es necesario construir la
responsabilidad bajo la presuncion de culpa por el hecho ajeno de los
articulos 2320 y 2322 del Codigo Civil.

b) Sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda a la sociedad,
también los administradores pueden ser personalmente responsables por
los ilicitos en que incurran en perjuicio directo de terceros. Atendida la
regla de responsabilidad personal de la sociedad por la actuacién de sus
directores y gerentes, en la practica, la responsabilidad personal de estos
ultimos es especialmente relevante en casos de insolvencia de la sociedad
que resulte causalmente atribuible a la actuacion dolosa o negligente de
sus administradores (supra N° 134). Ademas, las leyes de sociedades anoni-

Z masy de mercado de valores también establecen la responsabilidad perso-
nal de directores y gerentes de sociedades anénimas en proteccion de los
accionistas e inversionistas, respectivamente (infra N° 602).

599. Relaciones de poder entre los accionistas y los administradores. a) En
las sociedades an6nimas, la separacion entre la propiedad y la administra-
cion es clara desde el punto de vista de la estructura de potestades: los
accionistas controlan la junta de accionistas que designa el directorio. Esta
estructura juridica de potestades suele tomar un cardcter diferente desde

DELITO - LEY
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402 Lyon 2003 145, 159; Von Bar 1996 I 182, con referencias a la generalizada acepta-
cioén de este principio en el derecho comparado.
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un punto de vista funcional. En un extremo, la propiedad esta de tal ma-
nera difundida que ningun accionista en particular tiene influencia decisi-
va en la junta de accionistas; en el otro, la propiedad esta de tal manera
concentrada que la sociedad es controlada por un accionista o por un
grupo empresarial.

En el primer caso, surgen riesgos de que los administradores confundan
sus propios intereses con los de la sociedad, entrando en colision con el
mejor interés de los accionistas, quienes no estan en condiciones efectivas
de ejercer control mediante el voto en la junta de accionistas. En el segundo
caso, no existe el peligro de que los administradores actien a espaldas de
los accionistas, porque €stos estan en posicion de ejercer un escrutinio efec-
tivo de la gestion, de modo que los eventuales conflictos de interés se pre-
sentan al nivel de los controladores, en la medida que éstos pueden usar su
poder para obtener beneficios injustificados en perjuicio de la sociedad.

Que la administracion intente bloquear la adquisicion de la compania
por un tercero o que establezca para si remuneraciones excesivas, en per-
juicio de los accionistas, son riesgos tipicos de la primera estructura de
propiedad y de control efectivo por la administracion;** por el contrario,
la regulacion de la conducta de grupos de empresas que tienen intereses
entrecruzados es una necesidad particularmente intensa en el segundo
modelo de propiedad.

b) La estructura de propiedad de las companias es muy distinta en las
diversas tradiciones empresariales. Asi, en Chile es claramente dominante
un modelo en que las sociedades tienen controladores definidos; ello pre-
senta la ventaja que la administracion esta sujeta a controles directos del
accionista que concentra la propiedad, pero envuelve el riesgo correlativo
del surgimiento de conflictos de interés en los negocios de la sociedad con
otras sociedades o empresas pertenecientes al controlador. Por el contrario,
en economias anglosajonas es usual la dispersion de la propiedad, de modo
que los riesgos mas bien radican en que la compania sea manejada a espal-
das de los accionistas, en beneficio de quienes se han hecho del poder de
administracion. La legislacion sobre sociedades anonimas y sobre mercado
de valores asume ambas hipétesis de riesgo, como se vera en los parrafos
siguientes. Es conveniente tener en consideracion los riesgos que surgen de
los distintos tipos de organizacion empresarial, porque para determinar el
alcance de la responsabilidad civil, conviene tener claridad acerca de los
fines reguladores de las normas infringidas, a efectos de determinar si el
dano es de aquellos que ellas perseguian precaver (supra § 29).

LEY N° 1

DELITO

b. Responsabilidad externa e interna de los administradores

600. Planteamiento. I.os administradores de sociedades pueden ser personal-
mente responsables ante terceros ajenos a la sociedad, en razén de los ilicitos

103 Klein/Coffee 2002 168.
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cometidos en su gestion (supra N° 598). En este ambito de relaciones, tiene
lugar su responsabilidad externa a la sociedad, que, con las calificaciones que
enseguida se revisaran, sigue las reglas generales de la responsabilidad por
hechos personales. Ademas, los directores y gerentes estan sujetos a la respon-
sabilidad que surge para con la sociedad y con los accionistas en razén de su
cargo, en cuyo caso se puede hablar de responsabilidad interna. Las mas impor-
tantes reglas de la legislacion sobre sociedades anonimas se refieren precisa-
mente a este ambito de responsabilidad. Por eso, luego de una sucinta
exposicion de los aspectos esenciales de la responsabilidad externa (esto es,
con terceros), los parrafos siguientes se concentraran en el analisis de las hi-
potesis de responsabilidad interna y las acciones para hacerla efectiva.**

1. Responsabilidad externa

601. Principio: intransmisibilidad de la responsabilidad de la sociedad a
quienes actian como sus 6rganos. a) Los terceros no tienen en el dmbito
contractual una relacion personal con quienes actian como organos de la
sociedad. En consecuencia, los acreedores, proveedores, clientes, trabaja-
dores y todos quienes tengan una relacion contractual con la sociedad
carecen de accion contra los directores y gerentes por los incumplimien-
tos en que incurra la sociedad, de conformidad con el principio general
de relatividad del contrato. En sentido técnico, son también terceros los
accionistas de la sociedad, porque los directores y gerentes carecen de
relacion personal con ellos; sin embargo, la ley crecientemente los incor-
pora en el ambito de proteccion, de modo que su situacion sera analizada
desde la perspectiva de las relaciones internas.
En el ambito extracontractual no rige el principio de relatividad del contra-
to, en cuya virtud sélo resultan obligados quienes son partes; pero también
aca resulta dificil separar los hechos de quienes actian como 6rganos o
representantes de los hechos de la sociedad en cuyo interés actiian. De ello
se sigue que es inequivoca la responsabilidad extracontractual de la socie-
dad por el hecho de sus 6rganos y representantes (supra N° 128). Asumida
la responsabilidad de la sociedad, cabe plantearse la pregunta por la respon-
= sabilidad personal frente a terceros de las personas que actian como sus
organos o representantes. De acuerdo con la llamada doctrina del 6rgano,
debe entenderse que es completa la identidad entre la persona juridica y
sus organos, de modo que la responsabilidad es siempre privativa de la per-
sona juridica.*® Esta solucion resulta aceptable en la mayoria de las situacio-
nes, pero puede llegar a resultar contraria a la justicia correctiva y a niveles
optimos de prevencion de ilicitos si es adoptada mecanicamente. Por lo
mismo, es explicable que la regla sea objeto de calificaciones.

LEY

DELITO

IN

404 La distincién entre responsabilidad interna y externa ha sido tomada del derecho
aleman; al respecto, Thiimmel 2003 28.
405 Al respecto, Lyon 2003 124, Vidal en Varas/Turner 2005 735.
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b) En principio, debe entenderse que quienes conforman los 6rganos
de la persona juridica no tienen un deber de cuidado especifico respecto
de terceros, como si los tiene la sociedad que realiza una actividad riesgo-
sa. Sin embargo, aunque sea aceptada la identificacion doctrinal entre el
6rgano y la persona juridica, ello no es impedimento para que los admi-
nistradores de una sociedad sean personalmente responsables si se les puede
imputar la infracciéon de un deber de cuidado en relacion con el tercero
(supra N° 131).* Con todo, no es tarea sencilla identificar estos deberes
de cuidado frente a terceros, distintos de la sociedad y de los accionistas.*”
Por lo demas, como se ha aludido, la responsabilidad personal del repre-
sentante tiene usualmente poca importancia practica para la victima que
posee ya una accion personal contra la sociedad.

c) A su vez, la sociedad tiene accion de reembolso contra las personas
naturales que actiian como sus organos o representantes si han incurrido
en culpa en sus relaciones internas con la compania. En tal caso, la obliga-
ci6n de indemnizar no tiene por antecedente el ilicito respecto del terce-
ro (que, por lo general, da lugar a responsabilidad de la sociedad), sino el
cometido en infraccion de los deberes de cuidado que tienen esas perso-
nas para con la propia sociedad, que les obliga a reparar a ésta el costo de
indemnizar al tercero. En otras palabras, la causa de pedir de la accion del
tercero contra la sociedad es el ilicito en que ésta incurrié en razon de lo
actuado por sus administradores; por el contrario, la causa de pedir de la
accion de reembolso de la sociedad contra esos administradores tiene por
antecedente la actuacion ilicita de éstos en sus relaciones internas con la
sociedad. La diferencia sustantiva radica en que no siempre la actuacion
de los administradores que da lugar a responsabilidad de la sociedad es
también un ilicito en las relaciones internas de esos administradores con
la sociedad (como ocurrira si el ilicito que causa dano al tercero fue come-
tido en el mejor interés de la sociedad).

A la inversa, el mismo razonamiento puede resultar determinante al
preguntarse si el ejecutivo que es hecho personalmente responsable por el
tercero tiene una accion de reembolso contra la sociedad en cuyo interés
actuo al causar el dano. El limite se encuentra en la prohibicion que recae
sobre directores y gerentes de actuar de una manera contraria a la ley y a
los estatutos (articulo 42 N° 7 primera parte). Sin embargo, todo indica  ~
que estas normas estan establecidas respecto de las relaciones internas de
los administradores con la sociedad. Aunque es intuitivamente discutible

LEY N° 1

DELITO

406 Por una responsabilidad para con terceros de conformidad con las reglas generales
de la responsabilidad civil, esto es, sin entrar a calificar si quienes actian por la persona juri-
dica tienen un deber de cuidado con los terceros, Lyon 2003 158; con reservas Vidal en Va-
ras/Turner 2005 735. La tendencia a aceptar la responsabilidad extracontractual personal de
los administradores por los danos que sean imputables a sus ilicitos personales en el gobier-
no o administracion de sociedades parece ser caracteristica de la tradicion del derecho civil
(asi, Parra en Reglero 2002 a 1277, para el derecho espanol; Thummel 2003 155, para el de-
recho alemdn; Van Empel en Pinto/Visentini 1998 156, para el derecho holandés).

407 Parra en Reglero 2002 a 1277.
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que los directores o gerentes puedan hacer que la sociedad soporte las
consecuencias indemnizatorias de sus propios actos ilegales que han cau-
sado perjuicio a terceros, hay razones para afirmar que el administrador
puede pretender restitucion, argumentando haber actuado ilegalmente,
pero en el mejor interés de la sociedad (supra N° 131). Con todo, parecie-
ra que el seguro, mds que una accion restitutoria, es el mejor camino para
delimitar los riesgos de gestion.**®

d) Hay al menos dos grupos de situaciones en que la responsabilidad
personal de directores y gerentes frente a terceros es inequivocamente
reconocida. Por una parte, si la accion persigue hacer valer su responsabi-
lidad por infracciones a las leyes de sociedades anonimas y de valores, que
otorgan indistintamente accion contra la sociedad y los administradores
por los perjuicios sufridos no sélo por accionistas, sino también por cual-
quier otra persona, a consecuencia de los ilicitos infraccionales que les son
atribuibles (Ley de sociedades an6nimas, articulo 133 II; Ley de valores,
articulo 55 II); a pesar de las remisiones legales genéricas, estos ilicitos
infraccionales deben ser juzgados en atencion al fin de la norma, segun lo
expresado precedentemente y de conformidad con los principios genera-
les. Por otra parte, también son responsables los administradores que ha-
yan incurrido en ilicitos que afecten los intereses de los acreedores en la
quiebra de la sociedad (Ley de quiebras, articulo 132; Ley de sociedades
andnimas, articulos 45 N° 3, 78, 79, 101 I, 102). Estas dos situaciones seran
analizadas en los parrafos siguientes.

602. Responsabilidad de directores y gerentes con terceros no accionistas
de conformidad con las leyes de sociedades anonimas y de mercado de
valores. a) Los ordenamientos legales sobre sociedades anonimas y merca-
do de valores son muy comprensivos en cuanto a la responsabilidad de
directores y de gerentes de sociedades. Resulta evidente que la finalidad
perseguida es incentivar el cumplimiento de sus respectivos deberes de
cuidado y procurar grados significativos de transparencia y lealtad en la
gestion de las companias. La confianza es un bien muy preciado en los
mercados de capitales, de modo que el legislador ha optado por estable-
cer responsabilidades civiles, administrativas e incluso penales a quienes la
= afectan incumpliendo las normas que procuran asegurarla.*”

LEY

408 El instrumento técnico para evitar que los directores y gerentes soporten el riesgo
de actuaciones que causan dano a terceros es el seguro de responsabilidad civil; la Superin-
tendencia tiene en su sitio web al menos cinco modelos de pdlizas registradas de responsa-
bilidad civil de directores y gerentes (CAD 195031, POL 198013, POL 199008, POL 102021
y POL 105061).

409 Tas sanciones administrativas que puede imponer la Superintendencia comprenden:
la censura; multas de hasta 15.000 unidades de fomento (que en caso de reincidencia pue-
den llegar hasta tres veces ese monto) o de hasta el 30% del valor de la operacion ilicita; y,
la revocacion de la autorizacion de existencia de la sociedad, cuando proceda, como es el
caso, por ejemplo, de las companias de seguros (Ley SVS, articulos 27, 28 y 29).

DELITO

IN
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b) La culpa incurrida por una sociedad en infraccion a la ley, al regla-
mento (DS 587,/1982, del Ministerio de Hacienda), a las normas dictadas
por la Superintendencia o a los estatutos sociales da lugar a la responsabi-
lidad de los administradores y representantes, a menos que éstos prueben
que no tuvieron participacion en el ilicito o se opusieron a su realizacion
(articulo 133 II). La norma se refiere genéricamente a los danos causados
‘a otro’, de modo que debe entenderse que no so6lo se aplica respecto de
los accionistas de la sociedad, sino también de terceros que se vean afecta-
dos por la culpa infraccional de quienes ofician como sus 6rganos de go-
bierno y de gestion. A su vez, la responsabilidad de los administradores y
representantes es solidaria con la que recae sobre la sociedad.

¢) Con mayor intensidad que la legislacion sobre sociedades anoéni-
mas, la Ley de valores establece reglas igualmente estrictas en proteccion
de terceros (articulos 59 a 63). Alli se establecen ilicitos penales especia-
les, que sancionan diversos hechos susceptibles de causar dano a terce-
ros, como, por ejemplo, proporcionar o certificar maliciosamente
antecedentes o hechos falsos a la Superintendencia, a las bolsas de valo-
res o al publico (articulo 59 letra a); realizar operaciones que tienen por
finalidad estabilizar, fijar o hacer variar artificialmente los precios de va-
lores o realizar cotizaciones u operaciones ficticias (articulo 59 letra e);
efectuar declaraciones falsas con ocasion de la emision de valores de
oferta publica (articulo 59 letra f); valerse, usar o revelar informacion
privilegiada (articulo 60 letras e, g y h). Ademas de estos tipos penales, la
Superintendencia puede aplicar sanciones administrativas, como en el
caso de las infracciones a la Ley de sociedades an6nimas (articulo 58).*1°

Si una persona juridica, que no sea el emisor de valores, incurre en
infraccion de las normas legales o administrativas y de ello se sigue ‘dano a
otro’ (por ejemplo, por uso de informacion privilegiada), se presume la
responsabilidad civil personal de los administradores y representantes le-
gales, 2 menos que se pruebe su falta de participacion o su oposicion al
hecho (articulo 55 II). Si el infractor es la propia emisora de valores de
oferta publica, ésta responde personalmente, sin perjuicio de que la res-
ponsabilidad se extienda solidariamente a sus directores, liquidadores, ad-
ministradores, gerentes y auditores, en la medida que el ilicito constituya
una infraccion a sus respectivos deberes de cuidado (articulo 55 III). 3

d) Para que de la infraccion de la norma legal o de una regulaciéon
administrativa se siga responsabilidad civil, es necesario que el dano sufri-
do por el demandante sea de aquellos que la regla incumplida pretendia
precaver (supra § 29). Asi, no podra un tercero invocar en su favor la in-
fraccion de una norma que tiene por fin inequivoco la protecciéon de la
sociedad o de los accionistas.

LEY N° 1

DELITO

603. Responsabilidad de los administradores respecto de acreedores por
insolvencia de la sociedad. a) La insolvencia de la sociedad es un fuerte

410 Ver nota anterior.
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incentivo para que terceros hagan valer una accion contra otros candida-
tos a ser responsables. Antes han sido sucintamente analizadas las restricti-
vas condiciones para accionar en contra de los controladores de la sociedad
insolvente, alegando la doctrina del levantamiento del velo societario (su-
pra N° 134). Pero también son candidatos a ser responsables los directores
y gerentes de la sociedad.

b) La insolvencia de la sociedad no es per se siquiera un indicio de la
comision de ilicitos. Los acreedores contractuales tuvieron la posibilidad
de exigir garantias para evitar el riesgo de que sus créditos quedaran impa-
gos. A su vez, aunque los acreedores por ilicitos civiles no estuvieron en
situacion de negociar garantias, carecen usualmente de accion contra los
administradores (supra N° 601), a menos que la insolvencia sea atribuible
a ilicitos.

En consecuencia, los administradores de sociedades no son responsa-
bles de las obligaciones de la sociedad para con terceros (salvo el caso, hoy
excepcional, de la sociedad colectiva simple). Sin embargo, la insolvencia
puede ser consecuencia de actos u omisiones ilicitas de los administrado-
res. En este caso, no es el mal juicio en los negocios lo que constituye la
ilicitud, sino la actuacion ilicita que dana el interés de los acreedores como
titulares del derecho de prenda general. Por eso, en la generalidad de los
sistemas juridicos el derecho civil somete a los directores y gerentes a de-
beres de cuidado en proteccion de los acreedores.*!

c) Determinar deberes de cuidado especificos en la materia, sobre la
base de la clausula general del articulo 2314 es una tarea en extremo deli-
cada. Todo parece indicar que en ausencia de una infraccion a la legisla-
cion sobre quiebras, el director no debiera verse afecto a responsabilidad
si ha actuado en la honesta creencia de que aun hay luz al final del ta-
nel.*? Pero también es posible asumir una regla mas estricta, que establez-
ca la responsabilidad de los directores si, atendidas las circunstancias,
debieron concluir que no habia expectativas razonables de evitar la quie-
bra y no adoptaron las medidas que podrian haber evitado un dano margi-
nal a los acreedores.*”® Sin embargo, una regla tan exigente e imprecisa
puede resultar excesiva: ante todo, porque los propios acreedores tienen
la posibilidad de incluir en sus contratos deberes precisos acerca de la

2  conducta de los administradores (como usualmente ocurre en contratos
de crédito); ademas, porque los directores no suelen ser los mejores can-
didatos a soportar el riesgo de insolvencia; y finalmente porque, a falta de
ilicitos precisos, no resulta justo que quienes han actuado de buena fe
queden sujetos a una regla que deja entregada la responsabilidad a conje-

DELITO - LEY N° 1

IN

411 Hertig/Kanda en Kraakman et al. 2004 89, con referencias comparadas.

42 Cheffins 1997 538, con referencia al informe sobre derecho de insolvencia del lla-
mado Cork Committee (1982); sin embargo, la legislacion inglesa con posterioridad se ha vuelto
mas exigente con los directores de las companias.

413 Una regla de este tipo ha sido introducida en el Reino Unido por la Insolvency Act
de 1985 (§ 241.2).
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turas y especulaciones acerca de como habrian sido las cosas si se hubiese
actuado de otra manera.** A ello se agrega que es distinta la valoracion ex
post que el juez realiza una vez que la quiebra ya se ha producido, que la
realizada ex ante por el directorio: la asuncién de riesgos puede resultar
razonable al momento de adoptarla como decision, aunque no aparezca
de la misma manera una vez que la debacle ya ha ocurrido.

Por estas razones, parece prudente limitar la responsabilidad de los
directores y gerentes a los actos fraudulentos o de culpa grave, dejando,
en lo demads, un espacio suficientemente amplio de discrecion a la aprecia-
cion de los negocios. Al respecto, conviene tener presente que son los
acreedores quienes corren con el riesgo de que los administradores del
deudor adopten erréneas decisiones de negocios, de modo que la respon-
sabilidad de estos ultimos solo puede tener lugar en casos de impruden-
cias temerarias o de actos que afectan severamente la par conditio creditorum
o posponen los intereses de los acreedores frente a los de los accionistas
de una sociedad amenazada por insolvencia. Se entiende que lo anterior
es sin perjuicio de los ilicitos especificos de la Ley de quiebras.

d) La quiebra de una sociedad an6énima estd sujeta a las normas genera-
les del derecho concursal. Si los administradores son condenados criminal-
mente por quiebra culpable o fraudulenta (Ley de quiebras, articulos 219 y
220), son también civilmente responsables de los ilicitos que les sean perso-
nalmente atribuibles, en virtud del efecto de cosa juzgada de las sentencias
condenatorias penales en materia civil (infra N° 765). Cada ilicito en parti-
cular supone un agente que lo haya ejecutado o aprobado, de modo que la
responsabilidad civil derivada s6lo puede surgir de esa atribucién personal
del hecho al director, gerente o administrador respectivo. En otras palabras,
la quiebra culpable o fraudulenta no afecta ipso iure a todos quienes tienen
funciones de administracion, sino s6lo a quienes han participado en el
acto sancionado y han actuado con conocimiento de la situacion del falli-
do (articulo 232). Como se verd enseguida, la ley establece un importante
correctivo probatorio respecto de algunos de estos ilicitos.

e) Mas alla de los ilicitos generales del derecho concursal, la ley esta-
blece algunas normas especiales protectoras de los intereses de los acree-
dores, y eventualmente de los accionistas, cuya infraccion puede dar lugar
a responsabilidad de directores, liquidadores y gerentes en caso de insol- -
vencia de la sociedad. Entre ellas, destacan las siguientes: :

e K] directorio de una sociedad an6énima que ha cesado en el pago de
una o mas de sus obligaciones o ha sido declarada en quiebra por resolu-
cion ejecutoriada debe citar a la junta de accionistas que se celebrara den-
tro de los 30 dias siguientes de ocurridos estos hechos con el fin de informar
de la situacion legal, economica y financiera de la sociedad (articulo 101 I).
Esta norma tiene efectos particularmente fuertes en el ambito de las rela-
ciones internas del directorio con la sociedad y con los accionistas; s6lo
muy excepcionalmente su incumplimiento puede producir perjuicio a los

LEY N° 1

DELITO

414 Cheffins 1997 541.
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acreedores, como ocurriria si el ocultamiento de la cesacion de pagos es
tenido por causa cierta de la imposibilidad de obtener los capitales que
habrian permitido superar la insolvencia (lo que impone una prueba de la
causalidad en extremo dificil de abordar).

® Como se ha referido, la Ley de quiebras contiene un largo listado de
supuestos bajo los cuales la quiebra es tenida por culpable o fraudulenta
(articulos 219 y 220). Los directores y gerentes son responsables si se les prue-
ba participacion en dichos actos y conocimiento de que su realizacion perju-
dica a la masa o atenta contra el principio de igualdad de los acreedores. La
ley establece un correctivo probatorio al presumir el conocimiento de los
directores, liquidadores y gerentes de la sociedad fallida si la sociedad: ¢) ha
celebrado convenios privados con algunos acreedores en perjuicio de los de-
mas; y ) si después de la cesacion de pagos, la sociedad ha pagado a un
acreedor en perjuicio de los demas (articulo 102). Aunque la norma ha perdi-
do su referencia original,"” todo indica que su contenido normativo perma-
nece vigente (al menos en lo que se refiere a la responsabilidad civil), esto es,
que los directores, liquidadores y gerentes tienen que probar que esos hechos
les eran desconocidos si quisieren excusarse de la responsabilidad.

* El reparto de dividendos es una manera de disminuir el patrimonio
social en casos de insolvencia. Por eso, la ley establece ciertas reglas que
tienen por preciso objeto evitar ese riesgo: i) se establece que los dividen-
dos solo pueden ser pagados de las utilidades liquidas del ejercicio, o de
las retenidas, provenientes de balances aprobados por la junta de accionis-
tas, y que no pueden repartirse si hubiere pérdidas acumuladas (articulo
78); ii) se autoriza el reparto de dividendos provisorios, con cargo al ejerci-
cio actualmente en curso, pero bajo la responsabilidad personal de los
directores que concurren al acuerdo (articulo 79); y iii) se presume la
culpabilidad de los directores que concurrieron al acuerdo de repartir di-
videndos provisorios, a pesar de existir pérdidas acumuladas.

* Finalmente, la ley establece una presuncion legal de conocimiento
de los directores, si la sociedad incurre en graves actos dolosos, como
son el ocultamiento de bienes, el reconocimiento de deudas supuestas o
la simulacién de enajenaciones, en cuyo caso responden los administra-
dores de los perjuicios causados a la sociedad, a los accionistas o a terce-
ros (articulo 45 N° 3).

A las normas referidas se agregan las que tienen por objeto el deber de
llevar los libros y registros (a cuyo respecto también se presume legalmen-
te la culpa de los directores), asi como las de observar los principios conta-
bles aceptados (infra N° 630), de presentar la memoria, balance y estados
financieros (infra N° 631) y de divulgaciéon de informacion sobre los nego-
cios sociales a los accionistas y al publico en general (infra N° 632). Aun-
que las normas respectivas tienen por finalidad cautelar los derechos de
accionistas e inversionistas, pueden tener un importante efecto reflejo a
favor de los acreedores de la sociedad.

DELITO - LEY

IN

415 El articulo 102 de la Ley de sociedades anénimas hace referencia al antiguo articu-
lo 203 de la Ley de quiebras, que hoy regula una materia que resulta impertinente.
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f) Es importante tener presente la exigencia de una relacion de causali-
dad entre los ilicitos de los administradores y el dano, porque no es la insol-
vencia de la sociedad, sino su culpa o dolo, el antecedente de la responsabilidad.
Suele ocurrir que el estado de insolvencia se deba a malos negocios (a cuyo
respecto los administradores no responden) y que s6lo marginalmente sea
atribuible a esos ilicitos. En tales casos, la obligacion indemnizatoria s6lo cu-
bre la pérdida marginal sufrida por los acreedores precisamente a consecuen-
cias de la conducta que da lugar a responsabilidad.

2. Responsabilidad interna

604. Naturaleza juridica de la relacion de los administradores con la socie-
dad y los accionistas. a) En este libro se sostiene que tradicionalmente la
doctrina ha exagerado las diferencias entre la responsabilidad contractual
y la extracontractual (véanse especialmente infra § 64 y supra § 50 a). La
mas importante diferencia entre ambos estatutos de responsabilidad resi-
de en la posibilidad de regular convencionalmente las relaciones contrac-
tuales, en ejercicio del principio de autonomia privada, a diferencia de la
responsabilidad extracontractual, que esta impuesta por el derecho (a me-
nos que intervengan convenciones modificatorias).

Conviene tener en cuenta esa diferencia al momento de juzgar la rele-
vancia de la calificacion como contractual o extracontractual de la respon-
sabilidad de directores y gerentes de sociedades anénimas. En efecto,
cualquiera sea esa calificacion, los deberes de cuidado estan establecidos
por la ley (en el sentido amplio, inclusivo de normas administrativas) y
por un ordenamiento corporativo, como son los estatutos sociales. A ello
se agrega que la responsabilidad de quienes ejercen esas funciones es de
orden publico, porque la ley se encarga de senalar que es nula toda estipu-
lacion del estatuto social y todo acuerdo de la junta de accionistas que
tienda a liberar o limitar la responsabilidad legal de los directores y geren-
tes (articulos 41 II'y 50). En consecuencia, en una materia critica a efectos
de la distincion entre responsabilidad contractual y extracontractual, como
es la potestad de determinar el contenido de los deberes de conductay el
alcance de la responsabilidad, la ley cierra todo espacio a la autonomia
privada en materia de estatutos, salvo en cuanto sea para hacer mas exten-
sa la responsabilidad de los administradores.

b) La designacion del directorio y de los gerentes proviene de un acto
corporativo, de la junta de accionistas y del directorio, respectivamente. De
la circunstancia que la designacién deba ser aceptada no se sigue que haya
contrato entre la sociedad y quienes conforman sus 6rganos.*'® Por otro

N° 17.336

DELITO - LEY

416 Una referencia doctrinaria en Lyon 2003 151; la materia es discutible, porque el
acuerdo de la junta de accionistas puede ser tenido por un acto que esta condicionado a la
aceptacion (Carey 1992 100); parece primar, sin embargo, el acto corporativo de designa-
cion, que no presenta la forma de una oferta contractual, a pesar de que la asuncién del
cargo suponga aceptacién; en igual sentido Vidal en Varas/Turner 2005 740).
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lado, como se ha senalado, los deberes de cuidado estan establecidos por
la ley y por los estatutos sociales, de modo que no existe propiamente un
consentimiento en el sentido contractual. Finalmente, los directores y ge-
rentes (sin perjuicio de la relacion laboral que éstos puedan tener ademas
con la compania) no tienen propiamente obligaciones para con la socie-
dad (que den lugar a las acciones que otorga el articulo 1553 respecto de
las obligaciones de hacer); ello se explica porque tienen potestades como
organos de la sociedad (infra N° 606) y deberes de conducta correlativos a
aquéllas, de modo que no existen propiamente relaciones obligatorias, en
cuya virtud pueda exigirse una cierta prestacion. Todo lo anterior habla a
favor de una calificacion como orgdnica y no como contractual de la rela-
cion de los directores con la sociedad.

Por otro lado, sin embargo, entre la sociedad y sus directores y geren-
tes existe una relacion fiduciaria, que es determinante en la definicion de
sus deberes de cuidado. En este sentido, puede decirse que las relaciones
de los administradores con la sociedad y mediatamente con los accionistas
presentan una estructura contractual,"’” que reproduce los deberes que se-
rian objeto de negociacion, si ello resultare posible. Asi se explica que las
relaciones del directorio con la sociedad presenten fuertes analogias con
el mandato, a pesar de no tener técnicamente esa naturaleza contractual.
Al respecto conviene tener presente que la ley expresa la particular rela-
cion de los directores y gerentes con la sociedad, reproduciendo y am-
pliando un desarrollo normativo de los deberes fiduciarios que se han
producido a partir del derecho de contratos (mandato, sociedad, repre-
sentacion legal).

c) En suma, existen razones para calificar la responsabilidad de los directores y
gerentes frente a la sociedad como contractual o extracontractual. Para argumen-
tar en este ultimo sentido basta atender a que los deberes de los directores
y gerentes surgen de su relacion organica con la sociedad, que no posee
formalmente una naturaleza contractual. A eso se agrega que los deberes
de los directores y gerentes estan definidos por la ley y por actos corporati-
vos unilaterales, como son los estatutos y los acuerdos de directorio, res-
pectivamente.*'® Por eso, se puede entender que la infraccion a los diversos
deberes de cuidado da lugar a una responsabilidad extracontractual para
con la sociedad, bajo el supuesto de que éste es el estatuto general y suple-
torio de la responsabilidad civil (infra N° 854).

Sin embargo, en la tarea de definir concretamente esos deberes de
conducta esta siempre subyacente la naturaleza fiduciaria de la relacion,
que tiene su origen en los actos juridicos de designacion y de aceptacion
correlativa de un encargo que se basa en la confianza. De ahi que la rela-
cion entre la sociedad y los directores tenga una estructura contractual,
como se ha visto.

DELITO - LEY N° 1

417 Fasterbrook/Fischel 1991 92.
418 Lyon 2003 153, quien, a diferencia de lo sostenido en este libro, califica de obliga-
ciones estos deberes de conducta.
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Esta relativa incertidumbre acerca de la calificacion es relativamente
indiferente en la practica, porque, como se ha visto, de la circunstancia
que la responsabilidad sea contractual o extracontractual no se siguen di-
ferencias relevantes en materia probatoria y de derecho aplicable. Todo
lleva a concluir, entonces, que debe reconocerse al demandante el dere-
cho a calificar su accion como contractual o extracontractual, o demandar
una en subsidio de la otra (infra N° 843).*1

d) Por el contrario, no se plantean dudas acerca de la naturaleza extra-
contractual de la responsabilidad de los administradores con los accionistas, por-
que los administradores carecen de vinculo juridico preexistente con ellos.
Sin embargo, conviene tratarla en paralelo con la responsabilidad de di-
rectores y gerentes para con la sociedad, porque el derecho les reconoce
acciones indemnizatorias individuales (en interés personal) y derivativas
(en interés de la sociedad). La titularidad activa y pasiva de las acciones
sera analizada en infra § 56 f.

605. Tipos de deberes de los administradores respecto de la sociedad y los
accionistas. a) Los deberes de cuidado de los directores de sociedades
anonimas comprenden, por un lado, la asistencia a las sesiones de directo-
rio, el ejercicio de sus funciones sobre una base informada, con la diligen-
cia y cuidado que corresponda al cargo, y, por otro lado, la actuaciéon de
buena fe, en el mejor interés de la sociedad y de sus accionistas.*’ De esta
enumeracion, generalmente aceptada, se sigue que los directores tienen
deberes de diligencia y de lealtad; a ello se agregan otros deberes especifi-
cos de informacion y rendicion de cuentas a los accionistas.

Existen diferencias especificas, que atienden a la naturaleza de sus res-
pectivas funciones, entre los gerentes de sociedades an6nimas y los admi-
nistradores de otros tipos de sociedades; pero la clasificacion de deberes
referida parece comprender los principales deberes de los administrado-
res de sociedades de cualquier tipo.

b) Los directores y gerentes tienen, ante todo, el deber general de cuida-
da administracion, que es correlativo a las potestades que les son conferi-
das. Aunque la relacion personal entre la sociedad y quienes ofician como
sus organos no es la proveniente de un mandato o de un contrato de
prestacion de servicios (aunque pueda haberlo, como ocurre con los ge-
rentes), las potestades de administracion y los deberes correlativos que
establecen la ley, los estatutos o el acto corporativo del directorio, en su
caso, presentan analogias con las que derivan de esas relaciones contrac-
tuales (infra § 56 c).

En segundo lugar, los directores y gerentes tienen los deberes de lealtad
con la sociedad que resultan de la relacion fiduciaria que surge por el

LEY N° 1

DELITO

419 Para efectos practicos, nada debiera impedir que el juez efectie la calificacién con
independencia de lo pedido por las partes, porque ella es irrelevante para la discusion juri-
dica y para la prueba en casos de responsabilidad de directores y gerentes, de modo que
rigen plenamente los supuestos de aplicacion del principio iura novit curia (infra N° 848).

420 Principles of Corporate Governance, OECD, 1999, § V A.
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hecho de administrar intereses ajenos. En esencia, este deber exige que el
director o gerente subordine sus propios intereses a los de la sociedad
cuando actia en ejercicio de su cargo.*”! Pocas areas del derecho privado
han tenido una expansion mas intensa que la referente a estos deberes de
lealtad de los administradores de sociedades. Los principios rectores se
encontraban subyacentes ya tras las normas sobre sociedades colectivas del
Codigo de Comercio (articulo 404). Sin embargo, en las sociedades anoni-
mas suele ser mayor la distancia entre propietarios y administradores, asi
como de los accionistas entre si; a ello se agrega que en las sociedades
anonimas abiertas concurre el interés privado con el publico. Todo ello ha
llevado al desarrollo de reglas progresivamente mas extensas y precisas,
tanto a partir de la 16gica del derecho privado como del derecho adminis-
trativo economico (infra § 56 d).

Finalmente, los directores y gerentes tienen respecto de los accionistas
los deberes de rendicion de cuenta propios de quienes administran negocios
ajenos. A ello se agregan deberes de informacion, que se establecen tanto
respecto de los accionistas, en sus relaciones internas con la sociedad, como
del publico en general, en resguardo de la confianza y transparencia en
los mercados de valores (infra § 56 e).

c. Deberes de cuidado en la administracion

606. Distinciéon entre potestades y deberes de cuidado del directorio de
una sociedad anénima. a) La ley dispone que “la administracion de la
sociedad an6nima la ejerce un directorio elegido por la junta de accionis-
tas” (articulo 31). En el ejercicio de su funcion, “el directorio de una so-
ciedad andénima la representa judicial y extrajudicialmente y para el
cumplimiento del objeto social, lo que no sera necesario acreditar ante
terceros, esta investido de todas las facultades de administracion y disposi-
cion que la ley o el estatuto no establezcan como privativas de la junta de
accionistas, sin que sea necesario otorgarle poder especial alguno, inclusi-
ve para aquellos actos o contratos respecto de los cuales las leyes exijan
esta circunstancia” (articulo 40).
3 De estas disposiciones se sigue que el directorio tiene una suma
residual de potestades juridicas para obligar y dirigir la sociedad andénima;
salvo en aquello que es de competencia de la junta de accionistas, el
directorio tiene todas las facultades de gobierno y administracion de la
sociedad. Asumiendo la doctrina del 6rgano, la ley incluso establece
que si el directorio actia ulira virves, esto es, mas alla del objeto social,
obliga a la sociedad, sin perjuicio de la responsabilidad interna que
puedan tener sus miembros frente a los accionistas por los perjuicios
que de ello se sigan; ello es consecuencia de la regla referida, que hace

DELITO - LEY

IN

41 Corte de Santiago, 8.7.2004, rol N° 7.534-2002, considerando 33, confirmada por
CS [cas. formay fondo], 7.7.2005, rol N° 4.261-2004, conocido como caso Chispas.
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presumir frente a terceros que el directorio actiia dentro del objeto
social.

b) De la circunstancia que el directorio tenga un ambito tan extenso
de poderes no se sigue que sea su deber ejercerlos directamente. El dere-
cho distingue los poderes otorgados a un 6rgano o representante, que
permiten la actuacion ante terceros o hacia el interior de la organizacion,
de los deberes y responsabilidades que efectivamente le pertenecen en las
relaciones internas de la organizacion empresarial. La propia ley establece
que esas amplias facultades del directorio pueden ser delegadas en geren-
tes, subgerentes o abogados de la sociedad, en uno o mas directores v,
para objetos especificos, en otras personas (articulo 40 II). Por eso, la pre-
gunta critica que debe responderse en materia de responsabilidad de los
directores se refiere a las tareas que el directorio debe realizar, y no a aque-
llas que esta facultado para realizar.**?

607. Estandar general de cuidado: culpa leve. La ley dispone que “los di-
rectores deberan emplear en el ejercicio de sus funciones el cuidado y
diligencia que los hombres emplean ordinariamente en sus propios nego-
cios” (articulo 41 I). De esta norma se sigue que el estandar de cuidado es
el de la persona diligente que se encuentra en la posicion de dirigir, desde
un directorio, negocios en los que tiene comprometido un interés perso-
nal. De la definicion se colige que los directores responden por culpa leve.
Segun las reglas generales de la responsabilidad civil, el estindar es objeti-
vo, esto es, atiende a las calificaciones intelectuales y profesionales que se
pueden esperar en abstracto de quien tiene la tarea de participar en la
direccion superior de una sociedad anénima (supra N 44y 47).

El estandar de cuidado nada indica acerca de los deberes concretos
que supone el ejercicio del cargo de manera diligente y en el mejor inte-
rés de la sociedad (supra N° 46 d). Por eso, en los parrafos siguientes se
intentara precisar esos deberes de cuidado en el ejercicio de la funcién de
direccion de los negocios sociales, con referencias al derecho comparado,
especialmente anglosajon (donde se ha desarrollado la mas completa doc-
trina del buen gobierno societario y que fue la mds importante fuente
material de la legislacion chilena y comparada).

608. Rol del directorio. Es un principio aceptado de gobierno societario
que las sociedades an6énimas no son administradas directamente por el

LEY N° 1

DELITO

42 En el andlisis se toma, en general, el modelo de la sociedad anénima abierta. Lo
cierto es que existen sustanciales diferencias en las funciones del directorio de una socie-
dad anénima abierta y de una cerrada, donde usualmente las funciones gerenciales y de
direccién superior estan confundidas y donde no hay interés publico alguno comprometi-
do, de modo que presentan analogias sustantivas con las sociedades colectivas. Es sintoma-
tico de ello que solo en las sociedades abiertas rija la prohibicion de que el gerente sea
también director (articulo 49 III). Aunque las normas de la Ley de sociedades anonimas se
aplican generalmente a ambos grupos de sociedades, para interpretarlas suele ser necesa-
rio tener presentes los dos modelos de propiedad y organizacion empresarial.
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directorio, sino bajo la direccion de este 6rgano.*”® En otras palabras, el di-

rectorio no tiene a su cargo la administraciéon corriente de los asuntos de
la compania, sino la direccion superior. El directorio debe cuidar que la
sociedad tenga una alta administracion profesional y una estrategia de de-
sarrollo de sus negocios; controlar la ejecucion de esta ultima por la admi-
nistracion; cuidar que la sociedad tenga sistemas contables, de informacion,
de control y de auditoria apropiados; proveer la existencia de un control
de los estandares legales y éticos en el funcionamiento de la compania; y
aprobar las decisiones de negocios e inversion mas importantes, usualmente
a proposicion de la administracion.** En otras palabras, el directorio es el
organo politico de la sociedad y su funcion es de direccion, observacion y
seguimiento de la marcha de la compania, para cuyo efecto esta dotado de
los amplios poderes de administracion antes referidos.

Asi se explica que los directores no tengan una dedicacion completa a la
sociedad. De hecho, buena parte de sus aportes proviene de su experiencia
externa en diversas actividades. La propia legislacion dispone que el directo-
rio de las sociedades an6nimas abiertas se reina a lo menos una vez al mes
(Reglamento de sociedades anonimas, articulo 38), y lo tipico es que efectiva-
mente sesione con esa periodicidad. Por otro lado, su autoridad es s6lo colec-
tiva (Ley de sociedades anonimas, articulo 39 I), de modo que los directores
carecen personalmente de todo poder resolutivo en la marcha de la sociedad.
En definitiva, las restricciones de tiempo y de informacion (en comparacion
con los gerentes de dedicacion completa) y la forma corporativa de ejercicio
de su cargo conducen a que los directores tengan una funcion estratégica y
de supervision, pero en ningun caso ejecutiva.”® Todo ello es determinante al
momento de definir sus deberes de cuidado a efectos de su responsabilidad.

609. Principio de la libre apreciacion de los negocios. a) El derecho opera
deficientemente como instrumento de control del buen gobierno y admi-
nistracion de las sociedades anénimas. Las decisiones de negocios supo-

423 Clark 1986 108, Klein/Coffee 2002 128, aludiendo a una tendencia legal dominan-
te en Estados Unidos, recogida por la Model Business Corporation Actde 1984, § 8.04 a.

424 Un andlisis de la funcién del directorio como 6rgano de direccién superior de la
compania en Conger/Finegold/Lawler 1998 138; los principios de gobierno societario de
la OECD establecen andlogas tareas claves de gestion a los directorios (Principles of Corporate
Governance, OECD, 1999, § V); el muy influyente Cadbury Report, encargado en 1992 por la
Bolsa de Valores de Londres y que luego dio lugar al mas importante intento corporativo
de autorregulacion del gobierno societario, recomienda que el directorio establezca un pro-
tocolo con las decisiones fundamentales que se reservara para si, como una manera de ase-
gurar que la direccion de la compania esté firmemente en sus manos y de resguardarse de
que no ocurran hechos impropios o ilegales (§ 4.23); entre estas materias, se recomienda
que el directorio concentre para si la decision acerca de la disposicién y adquisicion de ac-
tivos esenciales, asi como las politicas de inversion, financiamiento (capital projects), defini-
cién de los niveles de autoridad dentro de la compania, contraloria, administracién de riesgos
y cédigos internos de conducta (§§ 4.24y 4.25).

425 Clark 1986 106.
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nen experiencia acerca de lo que resulta relevante y una disposicion a
tomar riesgos, cuya evaluacion no se puede exigir a los jueces. Tampoco
existen reglas de conducta que permitan determinar ex ante cuales decisio-
nes son prudentes, negligentes o temerarias.

Por otro lado, el buen gobierno de la sociedad es controlado por los
accionistas, por los inversionistas, por el mercado profesional y por los
analistas. Dentro de un horizonte temporal razonable estos mecanismos
resultan eficientes. Desde luego, que es diferente el tipo de supervigilan-
cia segun sea la estructura de poder dentro de la sociedad: en una socie-
dad sujeta al control de un accionista o de un grupo de accionistas, operan
los incentivos de la propiedad; si ésta estd muy diseminada, de manera que
la administracion es quien ejerce el control efectivo, la ineficiencia en la
gestion plantea a los administradores el riesgo de que un tercero, con
mayores capacidades de gestion, efectiie una oferta de compra ventajosa
para los accionistas. En fin, un analisis econémico elemental muestra que
en las mas distintas situaciones existen incentivos espontdneos para que la
sociedad sea administrada de un modo que aumente su valor para los
accionistas y que, por el contrario, un control judicial de la razonabilidad
de las decisiones de negocios afectaria negativamente la propension al ries-
go, propendiendo a disminuir la riqueza de los accionistas.**

b) Este conjunto de razones ha llevado a que la doctrina y la jurispru-
dencia sean reticentes a aceptar, a diferencia de lo que ocurre con el de-
ber de lealtad, un control juridico del mérito en el ejercicio de los deberes
de administracion del directorio de una sociedad anonima. Por el contra-
rio, la doctrina dominante es que los directores tienen un amplio espacio
de discrecion para apreciar los negocios de la sociedad y para decidir acer-
ca de los riesgos que conviene asumir."”” Ello se traduce en una especie de

426 Easterbrook/Fischel 1991 90 y 93, con insistencia en que los controles juridicos son
de importancia marginal frente a los de mercado en el diligente gobierno y administracion
de las sociedades an6nimas abiertas; la situacion esta mas cerca de las relaciones puramen-
te contractuales en sociedades cerradas (idem 228). Klein/Coffee 2002 151 estiman que la
diligencia, cuidado y prudencia de los directores es un bien aspiracional que no se puede
lograr eficientemente por medio del derecho; ante todo, porque esta en el interés de los
accionistas que los directores asuman ciertos riesgos, lo que seria desincentivado con reglas
estrictas de responsabilidad; en segundo lugar, porque los tribunales carecen de instrumentos
para juzgar la razonabilidad de los riesgos; y, finalmente, porque los administradores usual-
mente No estan en una posicion estratégica para compensar las pérdidas de valor que aca-
rrea una mala administraciéon, pues no pueden absorber con lo que ganan (por mucho que
parezca) los costos de indemnizar a quienes sufren pérdidas; ello explicaria también que
sea una practica extendida que las propias companias paguen las primas por seguros de
responsabilidad de los directores (idem 156).

427 Lyon 2003 154. En Estados Unidos, a diferencia del derecho chileno, es usual que
las leyes estatales, incluyendo Delaware, donde estan registradas buena parte de las compa-
nias abiertas, autoricen que los estatutos excluyan la responsabilidad de los directores por
faltas de cuidado en su gestion y, de hecho, ésa es una practica muy generalizada (Hertig/
Kanda en Kraakman et al. 2004 89); el principio de que los directores s6lo responden por

LEY N° 1

DELITO
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presuncion de que los directores actuaron sobre una base informada, en
la honesta creencia que la decision, aunque sea erronea desde el punto de
vista de los negocios, fue adoptada en el mejor interés de la compania.*?®

En algunos ordenamientos se ha establecido una regla de responsabili-
dad mas tenue que la culpa leve, haciendo responsables a los directores
s6lo de culpa grave.*” Pero también bajo un estandar de culpa leve, como
en el derecho chileno, se llega a analogas conclusiones, porque éstas son
perfectamente compatibles y coherentes con el principio de libre aprecia-
cion de los negocios en las tareas criticas que corresponden al directorio:
lo que se espera de los directores es que ejerzan su juicio prudencial sobre
una base razonablemente informada, atendida la naturaleza directiva de
su funcion.

c) De las consideraciones anteriores se siguen tres conclusiones. Ante
todo, los deberes de cuidado de los directores tienen mas que ver con el
camino para llegar a adoptar acuerdos (esto es, con los procedimientos de deci-
sion) que con sus méritos intrinsecos.** Enseguida, que la inobservancia de
los deberes de cuidado no se puede inferir de los resultados de la empresa,
de modo que, en analogia con el derecho de contratos, los deberes de los
directores son de medios y no de resultado.”' Finalmente, que es una cons-
tante del derecho comparado que la responsabilidad civil no es medio justo
y eficiente para controlar la calidad de la gestion de los directores.

610. Deberes de conducta que comprende una gestiéon diligente. a) La ley
sujeta a los directores al estandar general de conducta del empresario pru-
dente y diligente en la atencion de sus propios asuntos (articulo 41 I). Esta
norma se limita a establecer para los directores un estandar general de cuida-
do, que los hace responsables de culpa leve (supra N° 607). Por eso, como
se ha visto en los parrafos precedentes, para precisar el contenido en con-
creto de ese estandar es necesario recurrir a criterios que no estan entre-
gados por el legislador, como son la tarea que cabe al directorio en la
organizacion funcional de una empresa y las practicas tenidas por correc-

actuaciones de mala fe, si los estatutos excluyen la responsabilidad por cualquier tipo de
= culpa (incluida negligencia grave) ha sido reafirmado en el importante caso contra The Walt
Disney Companyy miembros de su directorio, con ocasion de las compensaciones econémi-
cas exorbitantes acordadas al contratar a un nuevo Presidente de la compania (Corte Su-
prema de Delaware, 25.1.2006, rol N° 411-2005).

N° 17.33
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428 Clark 1986 124.

429 Klein/ Coffee 2002 151, Zegers/Arteaga 2004 253, con referencias al derecho nor-
teamericano; Parra en Reglero 2002 a 1252, para el derecho espanol.

430 Por eso, es mas probable que la responsabilidad proceda de omisiones que de ac-
ciones imprudentes (Klein/Coffee 2002 154).

431 Asi, Carey 1992 143; en igual sentido la doctrina espanola (Parra en Reglero 2002 a
1283). Lo anterior lleva a juzgar la razonabilidad de la decision a la luz de los deberes fidu-
ciarios que los directores tienen con la compania.
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tas entre empresarios diligentes y prudentes. Esa determinacion exige re-
currir, en particular, a los usos normativos, que remiten a la conducta que
un accionista conocedor de los negocios espera de los directores de una
compania (§ 10 d 2).%?

b) Pero, ademas, los directores tienen el deber de cumplir las normas lega-
les, estatutarias y administrativas que se refieren a su gestion, de modo que
su infraccion da lugar a responsabilidad (articulo 133 II), de acuerdo con
las reglas generales sobre culpa infraccional, que da lugar a responsabilidad
bajo la condicion general de que el dano sufrido por la sociedad, por
accionistas o terceros sea atribuible precisamente a ese incumplimiento
(articulo 42 N° 7 primera parte, supra § 10 d 1).

Por dificil que sea traducirlo en responsabilidad juridica, los deberes
mas esenciales del directorio y de los gerentes son precisamente los que se
refieren al cuidado y diligencia que deben aplicar a la gestion de la sociedad
(articulo 40). En general, su deber de cuidado es participar en el gobiernoy
direccion superior de la sociedad mediante su participacion personal e in-
delegable en la actuacion en sala del directorio, sin someterse al arbitrio de
un tercero y en el solo interés de la sociedad (articulo 39 I'y III).

En el cumplimiento del deber de cuidado, los directores estan sujetos
a las restricciones generales que les imponen los estatutos, particularmen-
te en lo relativo al objeto social. En efecto, mientras frente a terceros la
actuacion del directorio se presume ejercida en el marco de sus atribucio-
nes (articulo 40 I), en las relaciones internas con la sociedad los directores
son responsables de los perjuicios que se siguen para la sociedad en razon
de haber excedido materialmente el objeto.

c) Mas alla del deber general de administracion de los articulos 39 y
41, el deber de cuidado mas concreto que la ley establece para los directo-
res en el ambito de la administraciéon de los negocios es el de cuidar que
la sociedad lleve sus libros y registros (articulo 45 N° 1, que establece una
presuncion de culpa si ello no ocurriere); esta norma reconduce a los
deberes de cuidado mas elementales que el Cédigo de Comercio establece
respecto de los comerciantes (articulos 25 y siguientes). El deber esta esta-
blecido en proteccion de la sociedad y de sus accionistas, pero también de
terceros que contratan con la sociedad.

d) Los directores son también responsables de que el directorio cumpla
los acuerdos de la junta de accionistas, como Organo jerarquicamente supe-
rior. S6lo estan excusados de hacerlo si la junta ha adoptado un acuerdo
contrario a la ley o a los estatutos.*® Y para dar una administracion eficaz,

DELITO - LEY

42 Una tendencia generalizada en el derecho contemporaneo ha sido a ordenar los
deberes de conducta en coédigos de autorregulacion de buenas practicas de gobierno socie-
tario preparados por la propia sociedad y hechos publicos (Report of the high level group of
company law experts on a modern regulatory framework for company law in Furope, Bruselas,
4.11.2004); por cierto que esas reglas resultan vinculantes luego para la sociedad, porque
comprometen la confianza del publico y de los accionistas. Sobre la diferencia entre meras
practicas y usos normativos en el derecho de responsabilidad de directores, Pardow 2006.

433 Lyon 2003 208.
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es también una exigencia legal que sea designado al menos un gerente,
que cumpla las funciones que establece la ley, los estatutos y el propio
directorio (articulo 49).

e) En circunstancias que escapa al control juridico el juicio de mérito
de negocios de las decisiones del directorio, a los directores les basta
mostrar en el juicio de responsabilidad que actuaron en observancia de
los deberes que surgen de la naturaleza esencialmente directiva de su gestion:
asistir con razonable periodicidad a las reuniones de directorio,** asegu-
rarse de que la compania tenga una plana de ejecutivos suficientemente
calificados, informarse de los aspectos esenciales de las materias que de-
ben decidir, proveer a que las decisiones importantes estén documenta-
das y que las demas actuaciones muestren una razonable seriedad en el
ejercicio de su cargo.*”®

En lo que concierne a la informacién requerida por los directores para
ejercer su cargo, es conveniente tener presentes dos reglas complementa-
rias entre si. Ante todo, por mandato legal, “cada director tiene derecho a
ser informado plena y documentadamente y en cualquier tiempo, por el
gerente o el que haga sus veces, de todo lo relacionado con la marcha de
la empresa”, con la sola reserva de que no se entorpezca la gestion social
(articulo 39 II).**¢ En contraste, corresponde al ambito de discrecionali-
dad del director determinar el tipo de informacion que necesita para adop-
tar una decision; y no es su tarea crear esa informacion, sino que puede
confiar en la proporcionada por los ejecutivos de la compania (salvo que
se haya incurrido en culpa en la designacion de ejecutivos manifiestamen-
te incompetentes) o por profesionales expertos, en quienes se puede razo-
nablemente depositar confianza, atendidos sus antecedentes.*”’

f) Por estas razones, no debe extranar que en todas las jurisdicciones
sean muy inusuales los juicios de responsabilidad que persiguen la respon-
sabilidad de los directores por haber ejecutado negligentemente su fun-
cion de administrar la compania.

Lo contrario ocurre con los deberes de lealtad, que tienen por objeto
evitar que los intereses personales de los directores y gerentes se super-

434 La Ley general de bancos establece una sancién precisa a este respecto: cesa en su
cargo el miembro del directorio que sin permiso de éste, dejare de concurrir a sesiones
durante un lapso de tres meses (articulo 49 N° 9).

435 En esencia, ése es el listado de materias que los jueces norteamericanos consideran
para determinar si los directores han cumplido con su deber de cuidada direccion (Clark
1986 125, especialmente nota 9).

436 El Cadbury Report, antes citado, va mds alld y recomienda especificamente que los
directores deben tener la autoridad para encargar por cuenta de la sociedad informes lega-
les o econoémicos externos sobre las materias que deben decidir (§ 4.18). Sin embargo, este
derecho no constituye estrictamente un deber, porque pertenece al ambito de discrecion
en la apreciacion de negocios que el propio director evalie cudl es la informacién requeri-
da para adoptar una decisién razonada (Easterbrook/Fischel 1991 107).

#7 Klein/Coffee 2002 154; la completa falta de racionalidad econémica de un contra-
to perjudicial para la sociedad puede ser un antecedente determinante de la culpa (asi,
Pardow 2006, con referencia a Corte de Santiago, 11.10.2000, rol N° 3.752-1997).
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pongan a los de la sociedad, como se vera en la seccion siguiente. De
hecho, una de las maneras mas fuertes para probar la inobservancia del
deber de cuidado es precisamente mostrando que la actuacion de los di-
rectores cede en beneficio de los propios directores o de un tercero, de
modo que se puede inferir deslealtad para con la sociedad.**

611. Responsabilidad en caso de disoluciéon por decisién judicial o admi-
nistrativa. La ley establece una regla especial de responsabilidad de los
directores y gerentes por los danos causados a los accionistas si la sociedad
ha sido declarada disuelta por sentencia judicial ejecutoriada o revocada
por resolucion fundada de la Superintendencia, a menos que se pruebe su
falta de participacion o su oposicion al o a los hechos que han servido de
fundamento a la resolucion judicial o administrativa (articulo 106). La
disolucion de una sociedad por sentencia judicial requiere de norma ex-
presa que la autorice como sancién;*? la revocacion de existencia supone
que la sociedad sea de aquellas que son constituidas por un acto adminis-
trativo de autorizacion, que pueda ser dejado sin efecto por resolucion de
la Superintendencia.**

612. Responsabilidad de los gerentes. a) La ley senala al gerente general (o
simplemente al gerente) como o6rgano de la sociedad designado por el di-
rectorio (articulo 49). Aunque la ley s6lo senala la funcion de representa-

438 La revision en detalle de las sentencias de segunda instancia y de casacién del caso Chis-
pas muestra que el principal ilicito atribuido a quienes detentaban simultineamente la calidad
de accionistas preferentes y de directores y ejecutivos de Enersis fue el haber dispuesto como
propio del control que detentaban sobre la operacion de la compania en su calidad de directo-
res, sometiendo en un contrato esa actuacion en directorio a la decision de un tercero (Corte
de Santiago, 8.7.2004, rol N° 7.534-2002; CS, 7.5.2005, rol N° 4.261-2004, considerando 241).
Un importante caso europeo sirve para ilustrar este aspecto. Con ocasién de una oferta de com-
pra de acciones que permitiria a Vodafone Airtouch plcla adquisicion del control de la empresa
alemana Mannesmann AG, miembros del directorio (Vorstand) de esta ultima intentaron neu-
tralizar el cambio de control, que los hacia perder sus posiciones, a pesar de que la mayoria de
los accionistas estaban dispuestos a aceptar la oferta. Luego, los miembros del directorio de-
mandados acordaron indemnizaciones por varios millones de euros en su favor (con el acuer-
do de la adquirente), como recompensa por el aumento de valor que habian generado en la
compania. El acuerdo facilit6 ostensiblemente que Vodafone pudiera tomar control de Man-
nesmann. El Tribunal Supremo aleman estimé que los directores habian incurrido en el delito
de apropiacién indebida, porque el acuerdo no fue adoptado en interés alguno de la compa-
nia, en la medida que no tenia por objeto otorgar estimulos al rendimiento futuro de los nego-
cios y carecia de otra justificacion legitima, de modo que s6lo podia ser calificada como un acto
doloso, contrario a la lealtad que los directores deben a la sociedad. En los fundamentos del
fallo se declara que no es legitimo que los directores reclamen compensacion para facilitar la
toma de control por parte de un tercero, porque ésa no es una decisién que pueda ser tomada
en el mejor interés de la compania (BGH, 21.12.2005, 3 StR 470/04).

139 Es el caso del articulo 26 I b del DL 211/1973 sobre libre competencia.

40 Como ocurre con las companias de seguros segin dispone el articulo 41 I N° 5 del
DFL 251/1931.
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cion judicial de la sociedad (articulo 49 II) y el deber de llevar regularmen-
te los libros y registros sociales (articulo 50), hace recaer en los gerentes,
ademas de las responsabilidades propias de sus cargos o funciones, las con-
templadas respecto de los directores en los articulos 41, 42, 43, 44, 45y 46
de la ley.**! Estas normas se refieren al deber de una diligente administra-
cion (articulo 41) y, esencialmente, a los deberes de lealtad. En aplicacion
de esta norma, los gerentes estan esencialmente sujetos a los mismos debe-
res que los directores de la sociedad, con la reserva general de que la deter-
minacién mas precisa exige hacerse cargo de las diferentes funciones que
corresponden al directorio y a quienes desempenan tareas ejecutivas.

b) En consecuencia, el deber de cuidado en la administracion gerencial
esta regido por el estandar general establecido por el articulo 41 respecto de
los directores (supra N° 607). El alcance concreto de esos deberes de cuidado
depende de la distribucion de funciones que tengan los gerentes al interior
de la compania. A los gerentes corresponde la gestion en concreto de los
negocios sociales, porque son los ejecutivos principales de la sociedad. En
consecuencia, su tarea es la administracion diligente de los asuntos que son
puestos bajo su esfera de control; por ejemplo, el gerente de finanzas debe
cuidar que la informacion entregada al directorio sea correcta; el de adminis-
tracion, que se cumplan los protocolos de contraloria; y asi sucesivamente.

La aplicacion del estandar legal de cuidado supone recurrir a los criterios
de buenas practicas de administracion. Pero, también en el caso de los geren-
tes, rige la reserva de que el control de la gestion es una materia esencialmen-
te politica, que en este caso esta entregada al directorio, como se muestra en
su facultad de revocar en cualquier momento los nombramientos (articulo
491). Por otro lado, s6lo una vez que se ha definido el ambito de discrecion
en la apreciacion de las tareas y negocios tiene sentido plantearse la pregunta
por los deberes que supone una administracion diligente. En definitiva, con
diversa intensidad que respecto de los directores, en atencién a las diferentes
funciones, las preguntas que se plantean respecto de la responsabilidad de
ellos por defectos de gestion son analogamente aplicables a los gerentes.

d. Deber de lealtad. Conflictos de interés
1. Planteamiento

613. Naturaleza fiduciaria del cargo de director. Conflictos de interés con la
sociedad y los accionistas. a) LLos accionistas encomiendan al directorio la
gestion de los negocios sociales y la administraciéon del patrimonio de la
sociedad. Cualquiera sea la calificacion juridica que se atribuya a las relacio-
nes de los directores con la sociedad y con los accionistas, surgen para aqué-
llos deberes fiduciarios o de lealtad, que tienen su fundamento en el acto de
confianza que envuelve ese encargo. De un modo analogo a otras relaciones

DELITO - LEY
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41 La ley les hace también aplicables los articulos 35, 36, 37, que no son relevantes a
efectos de responsabilidad.
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fiduciarias, la exigencia de buena fe que plantea el cargo de director de una
sociedad es mas acentuada que en las relaciones que suponen meros inter-
cambios. A lo anterior se agrega, en el caso de las sociedades an6nimas
abiertas, el interés publico en fortalecer la confianza de los inversionistas.
No es extrano que, a partir de estas premisas, los deberes de lealtad de los
administradores de sociedades an6nimas hayan dado lugar a uno de los
desarrollos mas importantes del derecho contemporaneo de los negocios.

b) El derecho tiende a definir el interés social en términos puramente
formales y abstractos, como aquel en que concuerdan todos los accionis-
tas;**? en consecuencia, hay conflicto de interés cada vez que el interés social,
asi definido, entra en concurrencia con el interés particular de algtin di-
rector. Para efectos de los supuestos de responsabilidad civil, conviene te-
ner presente que en términos economicos existe un conflicto de interés
cuando quienes participan en las decisiones de una sociedad tienen un
interés mayor en la contraparte de los contratos que celebra esa socie-
dad.*” Si objetivamente se presenta esa situacion, el derecho procura crear
incentivos gravosos para que quien esta encargado de administrar lo ajeno
lo haga con la misma medida con que trata lo propio.**

614. Mecanismos institucionales para prevenir los conflictos de interés.
La responsabilidad civil, como la administrativa y la penal, es un instru-
mento correctivo de un ilicito de negociacion inequitativa en conflicto
de interés. Pero también existen instrumentos institucionales preventi-
vos. Ante todo, se ha promovido la creacion de directores independien-
tes en las sociedades que estan bajo el control de un grupo mayoritario.**

442 Pellegrini 2001 12.

43 Clark 1986 147.

44 La experiencia comparada se ha ido uniformando en la materia, especialmente bajo
influencia de la doctrina norteamericana, en términos que “el deber de lealtad es funda-
mentalmente similar en el common law que en jurisdicciones del derecho civil” (Hertig/Kanda
en Kraakman et al. 2004 116).

45 En el derecho europeo, estas ideas han adoptado la forma de recomendaciones de buen
gobierno societario (Comision Europea, Recomendacion de 15 de febrero de 2005, relativa al
papel de los administradores no ejecutivos o supervisores y a los comités de consejos de admi-
nistracion o supervision, aplicables a las empresas que cotizan en bolsa, DO L 052 25.2.2005),
que califican a un director de independiente “cuando no estd vinculado por ninguna relacion
comercial, familiar o de otro tipo —con la empresa, su accionista mayoritario o la direccién de
cualquiera de los dos— que cree un conflicto de interés que haga obstaculo a su capacidad de
juicio” (§III, 13.1); sobre la conveniencia de los directores independientes, en Inglaterra, el
Cadbury Report 4.11; en el derecho norteamericano, en aplicacion de Sarbanes-Oxley Act, €l regu-
lador ha dispuesto que las sociedades anonimas abiertas deben tener en su comité de directo-
res un director independiente y experto en finanzas, debiendo explicar las razones si asi no lo
hicieran (SEC Release 33-8177, 2002). La ley chilena regula los directores independientes a pro-
posito del comité de directores, donde su participacion es preferente respecto de los directores
que no tienen esa calidad, disponiéndose que si hubieren dos o mas, deben ser mayoria; se
entiende que son independientes los directores cuando sustraida de su votacion los votos que
han recibido de los controladores, igualmente habrian sido elegidos (articulo 50 bis IVy V).
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Enseguida, se ha promovido la creacion de un comité de directores, inte-
grado con directores independientes, encargado de revisar los informes
contables, las remuneraciones de ejecutivos superiores y las operaciones
en conflicto de interés, lo que agrega una instancia de control adicional
en las sociedades an6nimas abiertas (articulo 50 bis). En tercer lugar, los
procedimientos de aprobacion de las operaciones que pueden suscitar
conflictos de interés propenden a garantizar publicidad y una decision
informada del directorio (articulo 44). Finalmente, la participacion de
las sociedades administradoras de fondos de pensiones y de los tenedo-
res de valores convertibles en el extranjero tiende a representar intereses
independientes del controlador (Ley de valores, Titulo XVI; Ley de fon-
dos de pensiones, articulo 155).

Los mecanismos institucionales pueden operar por la via de codigos
de buenas practicas o de otras formas de autorregulaciéon (que agregan
valor de mercado a las companias que se adhieren) o de regulaciones
administrativas o legales.*® Es una materia de politicas publicas la opcion
por uno u otro camino; sélo cabe senalar que las regulaciones de la autori-
dad presentan las ventajas de la rapidez, precision y generalidad y las limi-
taciones que significan los costos de administracion y los riesgos de efectos
negativos indeseados que resultan de un exceso de regulacion;*’ el segun-
do responde a las necesidades que plantea el propio mercado, pero suele
ser de mas lento y progresivo establecimiento.**

615. Principio de lealtad con la sociedad: contenido y alcance. a) El princi-
pio de lealtad con la sociedad surge de la naturaleza fiduciaria de la rela-
cion que los directores tienen con ella y se traduce en la prohibicion de
usar su cargo para obtener beneficios para si o personas relacionadas en
perjuicio de la sociedad. El principio se expresa legalmente en la regla de
que los directores elegidos por un grupo de accionistas se deben a la socie-
dad y no a quienes los designaron (articulo 39 II) y en la prohibiciéon de
usar el cargo para la obtencion de ventajas indebidas para si o terceros en
perjuicio de la sociedad (articulo 42 N> 6y 7).
b) Mientras los directores gozan de suaves criterios de responsabilidad
civil por la calidad de su gestion, la naturaleza fiduciaria de su relacion
2 con la sociedad y los accionistas ha provocado un refinamiento de la in-

Ne1

46 Una resena comparada en Hannsmann/Kraakman 34 en Kraakman et al. 2004 34.

7 A veces se ignora un riesgo adicional de las regulaciones, como es que tienden a
sustituir a los principios de derecho privado, que son mas flexibles y adaptables a los inge-
nios de la mala fe. Por eso, conviene tener presente que las regulaciones generalmente no
agotan, desde el punto de vista civil, los deberes de lealtad (supra N° 55).

48 Una discusion de los fundamentos econémicos de las regulaciones legales y admi-
nistrativas en el derecho de sociedades en Cheffins 1997 3; con énfasis en la funcién de las
normas sancionatorias, incluso de naturaleza penal, Hefendehl 2006 120.

49 La Ley de fondos de pensiones contiene un titulo especifico dedicado a los conflic-
tos de interés que puede haber entre la administradora y el fondo (DL 3.500/1980, Titulo
XIV).
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tensidad y extension de los deberes de lealtad cuando actiian en conflicto
de interés.* Seguin una doctrina aceptada, los administradores de socie-
dades deben preferir el interés social al propio cuando enfrentan un con-
flicto de interés,*! lo que es consistente con el deber general de cuidado
que les obliga a actuar en interés de la sociedad con el cuidado que los
hombres emplean en sus propios negocios (articulo 41 I).

Tras las reglas legales y administrativas que establecen reglas de publi-
cidad y definen ilicitos de deslealtad contra la sociedad, existe el proposito
de controlar una forma solapada de corrupcion. En materia civil, sin em-
bargo, el juicio de disvalor es objetivo, de acuerdo con las reglas generales
de la responsabilidad por culpa; en consecuencia, se exige comparar la
conducta efectiva con la que debi6 ser observada, porque quien obtiene
un beneficio para si, en perjuicio de aquel a cuyo respecto tiene un deber
fiduciario, comete un ilicito civil sin necesidad de juzgar si hubo fraude o
si actué de mala fe.*? Aunque en la practica ocurra que la infraccién de
deberes fiduciarios es indicio de que se ha actuado con dolo o culpa gra-
ve, en materia civil ello no es relevante y la culpa es objetivamente consi-
derada.

¢) En circunstancias que los directores tienen deberes de lealtad con la
compania, con independencia de los accionistas que los eligieron, es ilici-
to actuar en beneficio de estos ultimos si de ello se sigue perjuicio para la
sociedad. A su vez, los accionistas pueden participar como complices de
estas infracciones a deberes de lealtad, seguin las reglas generales de parti-
cipacion en los ilicitos civiles (infra N°724). En consecuencia, si se les
probare esa participacion, son responsables solidarios con el director o
gerente. Por otro lado, en circunstancias que el acto desleal con la socie-
dad usualmente sera cometido con culpa intencional o al menos con cul-
pa grave, debe entenderse que rige la obligacion restitutoria en contra del
principal que se ha aprovechado del dolo o culpa grave ajenos (articulo
2316y supraN° 101).

616. Principales deberes de lealtad para directores y gerentes. a) Los de-
beres de lealtad con la compania surgen aun en ausencia de conflicto de
interés, pues su objeto es que los directores s6lo atiendan al interés de los
accionistas al adoptar sus decisiones.” Sin embargo, los incentivos para

450 Hertig/Kanda en Kraakman et al. 2004 116, como conclusién general del derecho
comparado; véase también Zegers/Arteaga 2004 255.

#1 Corte de Santiago, 8.7.2004, rol N° 7.534-2002, considerando 33; Easterbrook/ Fis-
chel 1991 104.

152 Asi expresamente en Regal (Hastings) Ltd v. Gulliver, 1942, 1 All ER 378, citado por
McGrath 2003 133.

43 La pregunta se plantea, por ejemplo, respecto de las contribuciones politicas o a
obras de caridad; aunque se estime que son un aporte al bien publico que no esta en coli-
sion con el interés de la compania, superados ciertos limites se plantean preguntas acerca
de si son consistentes con el mejor interés de todos los accionistas; un detenido andlisis en

Clark 1986 675.
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desviarse de esa directiva estan especialmente dados si existe tal conflicto
de interés.

b) Los conflictos de interés se pueden producir por distintos concep-
tos, como ocurre en los siguientes casos:

1. en situaciones de analogia con la autocontratacion, a) en operacio-
nes de un director o de sus personas relacionadas con la sociedad (articu-
lo 44) y b) en contratos entre sociedades en que participan intereses
entrecruzados (articulo 89);

2. si un director usurpa a la sociedad oportunidades de negocios de las
que ha tomado conocimiento en razon de su relacion con la compania y
en perjuicio de ésta (articulo 42 N° 6);

3. si los ejecutivos se fijan a s mismos remuneraciones o participacio-
nes, en circunstancias que son de hecho también los controladores de la
sociedad (articulo 50, en relacion con articulos 42 N° 7y 44);

4. en la misma hipotesis anterior, si los ejecutivos dificultan una oferta
de control que es adversa a sus intereses, pero favorable al de los accionis-
tas (articulo 50, en relacion con articulo 42 N° 7);

5. si los accionistas mayoritarios pretenden excluir a los minoritarios
(freezeouts), abusando de su poder de mayoria (articulo 100 y supra N° 405);

6. si se utiliza informacion privilegiada, en perjuicio de quienes negocian
sus valores en desconocimiento de los hechos relevantes (infra N° 827);y

7. si se usan bienes sociales para fines que no pueden estimarse vincu-
lados al ejercicio del cargo de director (articulo 42 N° 5).

c) En los ejemplos anteriores se muestra que la ley establece tres tipos
de reglas a efectos de dirimir los conflictos de interés: ante todo, puede
simplemente prohibir la operacion (casos 2, 5, 6 y 7); segundo, puede
autorizarla, a condicion de que se cumplan ciertos requisitos procedimen-
tales y materiales (caso 1 a'y 2); tercero, puede simplemente exigir que se
cumplan condiciones materiales de equidad (caso 1 b).

No corresponde analizar aqui los efectos que tiene la infraccion de
estas reglas en lo que concierne a la eficacia del acto juridico celebra-
do en conflicto de interés (plena eficacia, nulidad o inoponibilidad).
Cualesquiera sean esos efectos (que, en todo caso, de acuerdo al articu-
lo 44 XV no afectan la validez de la operacion), en estas hipotesis hay

2 lugar a responsabilidad civil si de la actuacion ilicita en conflicto de
interés se sigue dano para la sociedad, los accionistas o un tercero (ar-
ticulo 133 II).

617. Extension de los deberes de lealtad a los gerentes y ejecutivos supe-
riores. La ley establece una regla de aplicacion extensiva de las principa-
les normas que rigen los conflictos de interés de los directores a los
gerentes y ejecutivos principales de la sociedad (articulo 50 I); tampoco
hace diferencias entre directores, liquidadores y gerentes a efectos de la
responsabilidad civil por los danos derivados del incumplimiento de los
deberes legales, administrativos y estatutarios (articulo 133 II). En conse-
cuencia, cuando en este apartado se hace referencia a los directores,
deben entenderse igualmente comprendidos los gerentes y principales
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ejecutivos de la sociedad que participen en la negociacion de un contra-
to en conflicto de interés.**

2. Actos y contratos en conflicto de interés sujetos a requisitos
de admisibilidad

618. Principios que rigen la autocontratacion en el derecho privado. Segin
una antigua doctrina juridica, expuesta con lucidez por Alessandri en la
primera parte del siglo pasado, el autocontrato estda generalmente permiti-
do, a menos que haya sido prohibido por la ley o por la convencion o exista
conflicto de interés.*> El propio Cédigo Civil establece multiples prohibicio-
nes o restricciones a la autocontratacion, atendiendo al riesgo que ella en-
vuelve de que los intereses ajenos objeto de un encargo fiduciario sean
subordinados a los intereses personales de quien autocontrata (articulos 410,
412, 1796, 1798, 1799, 1800, 2144, 2145). La doctrina ha inferido la regla
general de que no hay impedimentos técnico-juridicos para que el autocon-
trato sea valido, excepto cuando €l esta prohibido por la ley, caso en el cual
es nulo absolutamente; cuando esta prohibido por el contrato, situaciéon en
que tiene lugar un incumplimiento contractual y la inoponibilidad respecto
del mandante (al menos si la limitacion era conocida por el tercero); o
bien, si se celebra en conflicto de intereses que s6lo puede ser superado con
la autorizacion del principal, en cuyo caso, a falta de esa formalidad habili-
tante, debe entenderse que el contrato es relativamente nulo.*

619. Aplicacion al derecho de sociedades. Aunque técnicamente no es un
autocontrato (salvo en el caso del gerente que contrata consigo mismo),
porque quien toma la decision no es la persona afectada por conflicto de
interés, sino corporativamente el directorio, un negocio entre la sociedad
y un director o una empresa relacionada con un director presenta analo-
gias suficientes para que sea asimilada a esa figura contractual.*’

Las posibles soluciones del derecho de sociedades a los riesgos de la
autocontratacion son prohibirla en absoluto o autorizarla bajo ciertos res-

44 Aunque el articulo 50 hace indiferentemente aplicables a los gerentes las restricciones
de procedimiento y de fondo del articulo 44, deberia entenderse, atendiendo al fin de la nor-
ma, que ello resulta aplicable respecto del gerente general, pero que respecto de los demas ge-
rentes solo lo es en la medida que hayan tenido alguna participacion en la negociacion.

455 Alessandri 1931 29; en el mismo sentido Stitchkin 1950 395, con relacion al mandato.

46 Es la doctrina de Alessandri 1931.

47 Asi, Alessandri 1931 62, 105, con referencias a las normas del Reglamento de socie-
dades an6nimas N° 3.030 de 23.12.1920 y del DFL 251/1931, respectivamente; ya esta ulti-
ma norma exigia como requisito de admisibilidad de la operacién que el director divulgara
su interés y que fuera aprobada por el directorio con la abstencion del interesado. El mejor
desarrollo de las analogias entre los deberes fiduciarios conexos a la autocontratacion y la
actuacion de directores en conflicto de interés, en Pardow 2006 (con referencia a que si la
relacion es fiduciaria no solo se exige simple honestidad, sino que ésta debe ser evaluada
de manera mas estricta e inflexible).
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guardos procedimentales y de fondo. Sin embargo, algunos de los mas califi-
cados candidatos a miembros del directorio estan vinculados a negocios co-
nexos a la compania; ademas suele ocurrir que una sociedad, especialmente
en sus primeros tiempos, requiera de una estrecha relacion con sus accionis-
tas.*® Por eso, la ley chilena, siguiendo una orientacion generalizada del dere-
cho comparado,” establece que los contratos en conflicto de interés son
validos, pero dan lugar a responsabilidad civil, ademas de las sanciones admi-
nistrativas y penales que procedan, si no se cumplen las condiciones de admi-
sibilidad que la propia ley establece (articulos 44 XV'y 133 II).

620. Nocion y alcance personal de los conflictos de interés. a) La ley defi-
ne en términos a la vez extensos y precisos el conflicto de interés. A dife-
rencia de otras legislaciones, que se contentan con una declaracion mas
bien general al estimar que el conflicto puede estar determinado por un
interés ‘directo o indirecto’, la Ley de sociedades an6nimas opta por una
conceptualizacion genérica y por diversas presunciones de derecho relati-
vas al interés del director en la contraparte de un negocio que realiza la
sociedad.

b) Ante todo, la ley establece la regla general de que las limitaciones
se aplican a los actos o contratos de una sociedad anénima en que
algun director tenga interés por si o como representante de otra perso-
na (articulo 44 I).4°

Luego, se establece la presuncion de derecho de que existe ese interés de un
director en toda negociacion, acto, contrato u operacion que se celebre con
alguna de las siguientes personas: i) el mismo director; i) su conyuge o
parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad; ) socieda-
des o empresas en que sea director; ) sociedades o empresas en que sea
dueno directo o a través de otras personas naturales o juridicas de un 10% o
mas del capital; v) sociedades o empresas en que alguna de las personas

458 Sobre las razones que explica el surgimiento de la regla ‘si (...) pero’ en materia
de contratos en conflicto de interés, Clark 1986 148 y 160, Klein/Coffee 2002 165.

49 Hertig/Kanda en Kraakman et al. 2004 102, concluyen en un estudio comparado
que s6lo los préstamos de la compania a los directores son prohibidos en algunas jurisdic-
ciones, estableciéndose respecto de las demas requisitos de admisibilidad; en el derecho
chileno en la materia, los préstamos a los directores estan sometidos a los requisitos gene-
rales de las operaciones en que el director tiene interés (articulo 42 N° 5).

460 La ley entiende que una persona no actia como representante de otra en el caso
de directores de sociedades filiales designadas por la matriz (sin perjuicio de que el contra-
to deba ser equitativo, en los términos del articulo 89), ni los que representen al Estado, a
los organismos de administracion auténoma, empresas fiscales, semifiscales o de adminis-
traciéon auténoma, que, conforme a la ley, deban tener representantes en la administracion
de la sociedad o ser accionistas mayoritarios de ésta. LLa segunda parte de esta norma ha
perdido relevancia en la medida que se han derogado los estatutos legales que le daban
sentido. La primera parte debe ser interpretada con cuidado, porque es evidente que pue-
de existir un conflicto de interés entre el controlador (matriz) y la sociedad controlada (fi-
lial), que debe ser resuelto de conformidad con las reglas de los articulos 44 y 89.

Ne1

LEY

DELITO

IN

LA FOTOCOPIA DE LIBROS ES L

;{LA\ eDITORIAL JURIDICA DE CHILE 842



ALGUNOS REGIMENES ESPECIALES DE RESPONSABILIDAD

designadas en i) sea director o dueno directo o indirecto de 10% o mas del
capital; y vi) las personas de las cuales actiie como representante.

Esta regla se limita a establecer casos en que se presume de derecho el
conflicto de interés, de modo que no puede ser tenida por una enumera-
cién exhaustiva, excluyente de otras hipoétesis de aplicacion del principio;
s6lo que en los casos no previstos por la ley deben ser probadas por el
demandante las circunstancias de hecho que dan lugar al interés personal
del director o gerente, a consecuencias de su relacion con el tercero que
contrata con la sociedad.*"

621. Requisitos de operaciones de directores y gerentes en que haya con-
flicto de interés. La ley establece requisitos generales para las operaciones
que planteen conflictos de interés (articulo 44 I) y requisitos especiales
para las llamadas operaciones por montos relevantes (articulo 44 IV). En
este parrafo seran analizados los requisitos generales.

a) Primer requisito: declaracion del conflicto de interés. El mayor ries-
go de las operaciones en conflicto de interés es el fraude que puede supo-
ner la participacion en la decision de un contrato en que la bolsa mas
significativa estd puesta en la contraparte. Por eso, el mas elemental deber
de lealtad del director es informar acerca de su interés real o presunto en
un acto o contrato que esta negociando o pretende celebrar la sociedad.
El director que mantiene en silencio un interés contrapuesto al de la com-
pania estd en situacion de ejercer influencia solapada en la decision. El
correctivo mas elemental es que el conflicto sea dado a conocer, a menos
que sea publico y notorio para todos los demas miembros del directorio.

El deber de divulgacion supone conocimiento de los elementos de la
operacion en conflicto. El requisito no es trivial tratandose de operaciones
en que el interés se presume de derecho; como ese conocimiento usual-
mente no puede ser probado por el demandante con hechos positivos,
debe estarse a la antigua féormula romana de que no sélo se tienen por
conocidos los hechos que el director conocia, sino también los que debia
conocer en atencion a sus relaciones efectivas (Codigo Civil, articulos 1861,
1933 11, 2000 II N° 3, 2326 II).

Para que se cumplan los fines de la regla, el deber de divulgaciéon com-
prende todos los aspectos relevantes de la operacion y la naturaleza del -
interés del director, salvo que sean sabidamente conocidos de los demas
directores. "

b) Segundo requisito: aprobacion por el directorio e informacion a la
junta de accionistas. L.a aprobacion es el requisito formal por excelencia

LEY N° 1

DELITO

461 TLos nimeros 6y 7 del articulo 42, que establecen dos situaciones muy importantes
de contrataciéon en conflicto de interés, se refieren genéricamente al interés personal o de
personas relacionadas; en el lenguaje de la legislacion de sociedades anénimas y de valo-
res, que entraron simultaineamente en vigencia, el concepto de personas relacionadas pa-
rece estar genéricamente dado por la definicion del articulo 100 de la Ley de valores.

462 Fste estandar es la regla general en el derecho norteamericano (Klein/Coffee 2002 166).
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para que resulten admisibles los autocontratos en conflicto de interés (ejem-
plarmente, Codigo Civil, articulos 2144 y 2145). En materia de sociedades
anonimas, ha regido desde antiguo en Chile la regla de que las operacio-
nes en que tenga interés un director deben ser aprobadas por el directo-
rio, sin la participacion del director implicado.**® La legislacion vigente ha
adoptado, en esencia, esa tradicion, al disponer que las operaciones en
que un director o gerente tenga interés deben ser conocidas y aprobadas
por el directorio antes de su celebracion y los acuerdos deben ser comuni-
cados en la proxima junta de accionistas, por quien la presida, debiendo
hacerse mencion de esta materia en la citacion (articulo 44 I) .4

Si la sociedad tiene constituido un comité de directores, la operacion
en conflicto de interés esta sujeta a un régimen de revision preventiva: el
comité debe revisar los antecedentes y evacuar un informe a su respecto,
que sera entregado al directorio, por intermedio del presidente, quien
debe leerlo en la sesion citada para la aprobacion o rechazo de la opera-
cion respectiva (articulo 50 bis III 3) .4

Si se trata de operaciones correspondientes a la marcha ordinaria
de la sociedad (contratos de cuenta corriente o de préstamos banca-
rios, servicios profesionales ordinarios convenidos a tarifas estandariza-
das), es aceptado en la practica que la revision y aprobacion sélo se
refieran a las condiciones generales y al hecho de que periédicamente
ocurran.

La aprobacion no inmuniza la operacion contra la revision judicial. En
consecuencia, aunque el contrato haya sido aprobado en la forma legal,
puede alegarse que no se han observado condiciones de equidad. La ley es
inequivoca en que esta exigencia material de justicia de la operacion es
copulativa a los requisitos de procedimiento, esto es, no es excusa per se
suficiente que el conflicto de interés haya sido declarado y la operacion
aprobada por el directorio. Sin embargo, es una tendencia del derecho
comparado que la aprobacién por los directores no afectados por el con-
flicto lleva a invertir el peso de la prueba, de modo que hace presumir la

463 Reglamento de sociedades anénimas N° 3.030 de 23.12.1920, articulo 3 N° 2, que
exigia aprobacion por las tres cuartas partes de los directores en acuerdo adoptado sin pre-
sencia de los directores o gerentes implicados; DFL 251/1931, que estableci6 que la delibe-
racion sobre la operacion debia efectuarse con prescindencia del director implicado y que
el acuerdo aprobatorio debia comunicarse a la junta de accionistas.

464 En Oficio N° 4.099/1990 la Superintendencia senal6 que la facultad que la norma
del articulo 44 confiere a una sociedad anénima de celebrar actos y contratos en los que
uno o mas de sus directores tengan interés por si 0 como representantes de otra persona
puede ejercerse “s6lo cuando las respectivas operaciones, ademas de ajustarse a condicio-
nes de equidad similares a las que habitualmente prevalecen en el mercado, sean conoci-
das y aprobadas por el directorio de la sociedad en forma previa a la celebraciéon de los
correspondientes actos y contratos”.

465 La competencia del comité de directores se extiende a la supervision de otro factor
de conflicto de intereses, como pueden llegar a serlo los sistemas de remuneraciones y pla-
nes de compensaciéon de gerentes y ejecutivos principales.
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equidad de la operacion, especialmente si ha sido revisada por el comité
de directores y al acuerdo han concurrido directores independientes.*®
Con mayor razon, debe entenderse que esta presuncion de equidad resul-
ta aplicable si la operacion representa montos relevantes, y se ha seguido
el procedimiento de evaluacion previsto por la ley (infra N° 622).

c¢) Tercer requisito: equidad de la operacion. Desde un punto de vista
material, se requiere que la operacion se ajuste a condiciones de equidad
similares a las que habitualmente prevalecen en el mercado. ElI cumpli-
miento del requisito puede ser acreditado en comparacion con operacio-
nes efectivas que recaigan en bienes semejantes. Si la operacion no es
comparable con otras realizadas en el mercado, la equidad s6lo se puede
mostrar en comparacion con un contrato hipotético celebrado con un
tercero independiente.*” La determinacion puede suponer en estos casos
una evaluacion independiente; asi se exige expresamente si la operacion
es por un monto relevante (infra N° 622).

Debe tenerse presente que el requisito de equidad es el determinante
en el juicio de responsabilidad civil, porque sélo si el acto en conflicto de
interés es injusto para la sociedad puede causarle dano.*® En consecuen-
cia, la sola inobservancia de los requisitos procedimentales puede justifi-
car sanciones administrativas (por la infraccion legal que representa), pero
no da lugar a acciéon indemnizatoria. Por lo mismo, la equidad de la ope-
racion es la mas fuerte de las defensas de las que dispone el director de-
mandado, especialmente cuando no se han observado los requisitos
procedimentales.*®

622. Requisitos especiales para actos o contratos que involucren montos
relevantes. a) Si el acto o contrato que celebre la sociedad con directores
o personas relacionadas involucra montos relevantes, la ley establece ciertos
requisitos procedimentales adicionales. Para los efectos de esta norma, se
entiende por monto relevante del acto o contrato el que tenga un valor su-
perior a ¢) el 1% del patrimonio social y, ademas, a 2.000 unidades de
fomento; o iz) 20.000 unidades de fomento.

466 Hertig/Kanda en Kraakman et al. 2004 115, con referencias al derecho norteameri-
cano, japonés y europeo, que parecen coincidir en este respecto; en el derecho norteame-
ricano, la Model Business Corporation Act de 1950 establece que las operaciones no son
impugnables si han sido autorizadas o son equitativas; sin embargo, la mayoria de los tribu-
nales s6lo aceptan, como efecto de la autorizacién del directorio, la inversion del peso de
la prueba acerca de esa equitatividad (en el sentido de que el demandante debe probar
que no es equitativa); la prueba es en extremo exigente si en la aprobacién han participa-
do directores independientes (Klein/Coffee 2002 166).

467 Clark 1986 148.

468 Se ha fallado que lo contrario ocurre con la responsabilidad infraccional adminis-
trativa (supra N° 141); en el caso Chispas se entendi6é que la resciliacion del contrato im-
pugnado no producia el efecto de extinguir la accién de la Superintendencia, que se fundaba
en sus facultades fiscalizadoras (CS, 7.7.2005, rol N° 4.161-2004, considerando 216).

469 Clark 1986 169.
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b) Los requisitos para que la sociedad pueda celebrar operaciones con
directores o sus personas relacionadas son en extremo reglamentarios, de
modo que conviene separarlos con cuidado.

* Primeramente, el directorio debe discernir si es o no posible deter-
minar un valor de mercado que permita apreciar la equidad del acto o
contrato de valor relevante:

— si estima que es posible hacer esa determinacion, el directorio puede
aprobar la operacion sobre la base de la informacion de mercado que le
sea conocida o reciba de buena fe, sin la participacion del director impli-
cado, a cuyo efecto también se entiende que esta en conflicto de interés el
director que, por si o por medio de empresas relacionadas, preste servi-
cios de asesoria para el acto o contrato (articulo 44 XI);

— si estima que no es posible determinar un precio de mercado, el
directorio puede tomar tres caminos alternativos; con la abstencion del
director con interés, puede: ¢) aprobar la operacion en los términos pro-
puestos y con los antecedentes disponibles; i) rechazarla; o i) designar
dos evaluadores independientes (articulo 44 IV);

* Si el directorio opta por solicitar informe a evaluadores independien-
tes rigen las reglas siguientes:

— Los informes deben pronunciarse sobre las condiciones de la opera-
cion y la forma en que se propone pagar el precio, cuando sea en bienes
que no consistan en dinero, como, por ejemplo, un terreno, las acciones
de una sociedad anénima cerrada u otros valores (articulo 44 VI);

— Los informes deben ser puestos por 20 dias en conocimiento de los
accionistas, que previamente deben ser informados de esta circunstancia;
sin embargo, con la abstencion del interesado, el directorio puede darle el
caracter de reservada a la operacion y a los informes (articulo 44 VII);

— Una vez vencido el plazo anterior, pueden presentarse dos situacio-
nes: i) si accionistas que representen al menos el 5% de las acciones emiti-
das con derecho a voto estimaren que las condiciones no son favorables a
los intereses sociales o las evaluaciones fueren substancialmente diferentes
entre si, podran solicitar al directorio, dentro del referido plazo de 20
dias, que se cite a la junta extraordinaria de accionistas, en cuyo caso ésta
debe aprobar la operacion por las dos terceras partes de las acciones emi-

2 tidas con derecho a voto; y i) si lo anterior no ocurriere, el directorio,
luego de transcurrido dicho plazo, puede pronunciarse sobre la opera-
cién, con la abstencion del director implicado (articulo 44 VIIT y IX).%70

Ne1

LEY

DELITO

410 La ley también establece un deber para el controlador de la sociedad o la persona
relacionada que pretenda realizar la operacion, quien debe poner a disposicion del direc-
torio, en forma oportuna, todos los antecedentes, informes, documentos y comunicaciones
referidos a esa operacion que hayan sido remitidos a entidades supervisoras o reguladoras
o a bolsas de valores extranjeras; el directorio debe, a su vez, ponerlos a disposiciéon de los
accionistas (articulo 44 X); esta norma tuvo su origen en operaciones de toma de control
en que los adquirentes estaban obligados a entregar informacion a entes publicos y bolsas
extranjeras, que, sin embargo, no era obligatoria en Chile, donde la operaciéon producia
sus efectos mas substanciales (caso Chispas).
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® En el acta de la sesion de directorio respectiva se debe dejar constan-
cia de las deliberaciones del directorio para aprobar los términos y condi-
ciones de los respectivos contratos (articulo 44 XII).

® Los actos o contratos por un monto relevante, asi como la designa-
cion de evaluadores independientes dan lugar a un hecho esencial de la
compania (articulo 44V, en relacion con Ley de valores, articulo 10 II).

* En la citacion a la junta de accionistas en que se informe de la opera-
cion debe indicarse nominativamente la manera como vot6 cada director
en el respectivo acuerdo.

c) La norma que se analiza presenta el contrasentido de que la opera-
cion pueda ser aprobada por el directorio, aunque se trate de una opera-
cion que carece de un valor de mercado de referencia, sobre la base de los
antecedentes que el directorio estime suficientes, sin recurrir a informes
de evaluadores independientes; por el contrario, si opta por designar eva-
luadores independientes, se desencadena un proceso de consulta y even-
tualmente de impugnacion de la operacion por los accionistas.

En definitiva, si el directorio opta por el camino de solicitar el informe
de expertos que valoren la operacion, las exigencias adicionales de publici-
dad e incluso de eventual convocatoria de la junta de accionistas resultan
desproporcionadas si se compara la situacion con el primer camino que
puede seguir el directorio. En circunstancias que la ley nada dice acerca de
los efectos que se siguen de que el directorio adopte uno u otro camino,
todo indica que la operacion visada por informes independientes y que ha
tenido las abundantes medidas de publicidad que la ley ordena en ese caso,
estan dotadas de una presuncion de equidad que es practicamente inexpug-
nable, a menos que se pruebe fraude o culpa grave de los evaluadores.

623. Validez de los actos en conflicto de interés realizados sin cumplir con
los requisitos de admisibilidad. Los conflictos de interés en los acuerdos
de directorio de sociedades an6nimas plantearon inicialmente preguntas
relativas a la eficacia de los contratos respectivos.*” La ley ha resuelto ex-
presamente la materia al disponer que la infraccion a las disposiciones del
articulo 44 no afectara la validez del acto (debe entenderse que tampoco
su oponibilidad), sin perjuicio de las sanciones penales y administrativas y
de la accion de responsabilidad civil que corresponda a la sociedad, a los =
accionistas o a terceros interesados. La norma debe entenderse en el senti-
do preciso de su formulacion: la sola infraccion a los requisitos formales
de admisibilidad no es constitutiva de una causal de nulidad, pero nada
impide entablarla si se alega dolo o error, de conformidad con las reglas
generales del derecho de contratos.

LEY N° 1

DELITO

471 Alessandri 1931 63 concluye que los contratos celebrados en conflicto de interés acor-
dados sin la aprobacion del directorio son nulos relativamente, por faltar la formalidad habi-
litante de autorizaciéon del directorio. En el derecho norteamericano se les tuvo inicialmente
por nulos; con posterioridad se desarroll6 la doctrina de que eran validos, pero sujetos a re-
quisitos procedimentales de aprobacion y sustantivos de equidad (Clark 1986 160).
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624. Requisitos de la responsabilidad civil por contravencion a las reglas de
admisibilidad de contratos con personas relacionadas. a) La inobservancia
de los deberes legales de declarar los conflictos de interés, de aprobacion de
la operacion respectiva de conformidad con los procedimientos legales y de
equidad de sus términos constituye culpa infraccional de conformidad con
las reglas generales (supra N° 53). Sin embargo, de esa sola omision no se
sigue la responsabilidad civil, porque para que ésta tenga lugar es necesario
que el ilicito haya provocado dano. Por eso, la obligacion indemnizatoria
del articulo 44 XV tiene por antecedente necesario que la operaciéon no
haya sido equitativa, pues ésta es la circunstancia determinante del perjuicio
(supra N° 621 c). Al efecto, la ley establece una presuncion de que el acto o
contrato no es equitativo cuando uno o mas directores se beneficien de
modo indebido (esto es, sin justificacion legitima) y que correlativamente
haya perjuicio para la sociedad (articulo 45 II).

b) Cumplida la condicion de ilicitud, los problemas de determinacion
del dano y de causalidad no plantean cuestiones especiales, de modo que
s6lo cabe hacer referencia a lo expuesto en los capitulos respectivos (Capi-
tulos IV y V). El dano corresponde a la diferencia entre lo recibido por la
sociedad y lo que ella debi6 haber recibido si la operacion se hubiese
sustentado en valores de mercado, si existieren, o en criterios de valora-
cion aceptados en las practicas comerciales, en caso contrario. A su vez,
este dano debe ser atribuible causal y normativamente al ilicito de haber
faltado a la lealtad con la sociedad al participar en una decision en que
hay conflicto de interés.

625. Contratos de la sociedad con su controladora o con sociedades en
relaciéon de propiedad. La responsabilidad de los directores y gerentes tie-
ne por antecedente las decisiones en conflicto de interés que no observen
los requisitos legales, formales y materiales, que precisamente persiguen
neutralizarlos. Sin embargo, esos conflictos de interés son usualmente un
reflejo de los que existen en el nivel de la propiedad. Por eso, la ley tam-
bién establece que los contratos entre sociedades que tengan intereses en-
trecruzados deben observar condiciones de equidad, similares a las que
usualmente prevalecen en el mercado (articulo 89). En este caso, no se
requiere la aprobacion del directorio o de la junta de accionistas: la ley se
limita a senalar que si el contrato no es equitativo, los administradores son
responsables de los perjuicios causados.

A menos que se pruebe participacion en la comision del ilicito, la res-
ponsabilidad no puede ser situada a nivel de las sociedades controladoras,
porque la gestion de las filiales esta a cargo de los directorios y gerentes
que tienen el deber de actuar en interés de la sociedad; sin embargo,
conviene tener presente que también los controladores tienen deberes de
actuacion de buena fe con la sociedad controlada, en la medida que tie-
nen efectivamente a su cargo el manejo de intereses ajenos (supra N° 133).47

DELITO - LEY
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472 Clark 1986 254.
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A ello se agrega que si se puede imputar mala fe o culpa grave a los admi-
nistradores que han incurrido en el ilicito, la victima puede interponer en
contra de los controladores beneficiados una accion de restitucion de los
beneficios que se siguen del ilicito ajeno (supra N° 101), sin perjuicio de la
accion de responsabilidad que proceda contra los personalmente respon-
sables de haber participado en el ilicito.

3. Actos en conflicto de interés prohibidos por la ley

626. Prohibiciéon general de obtener ventajas indebidas para si o personas
relacionadas en perjuicio de la sociedad. a) L.a mas general de las prohibicio-
nes de actuar en conflicto de interés esta establecida por el articulo 42 N° 7 de
la ley, que declara ilicito practicar actos contrarios al interés social y usar el
cargo para obtener ventajas indebidas para si o para terceros relacionados, en
perjuicio del interés social. Salvo un acto irracional o de mera venganza, el
acto contrario al interés social causa perjuicio a la sociedad precisamente por
la subordinacion del interés de la sociedad al interés propio o de personas
relacionadas (entendidas en el sentido de la Ley de valores).

Esta regla esta completada por la prohibiciéon que la ley impone a los
directores de proponer modificaciones de estatutos, acordar emisiones de
valores mobiliarios o adoptar politicas o decisiones que no tengan por fin
el interés social, sino sus propios intereses o los de terceros relacionados
(articulo 42 N° 1). Desde el punto de vista de la responsabilidad civil, debe
entenderse que esta norma opera de modo reflejo respecto de los propios
accionistas controladores que actiian en ejecucion de alguno de estos ilici-
tos en la junta de accionistas (supra N° 133).

b) En el derecho comparado, especialmente norteamericano, las prin-
cipales hipotesis de aplicacion de estas reglas se refieren a los actos defen-
sivos de sus posiciones en la compania de los directores y gerentes de una
sociedad, quienes la controlan de hecho en razéon de la dispersion del
capital, frente a intentos de terceros de tomar el control de la compania; a
la misma clase de ilicitos pertenecen los autocontratos exorbitantemente
ventajosos en perjuicio de la sociedad. En uno y otro caso, el ilicito esta en
obtener un provecho personal a costa del interés de la sociedad; en aten-
cién a que estos riesgos son menores en sociedades anonimas de propie-
dad concentrada, como suele ser el caso en Chile (supra N° 599), no se
hara referencia mas detallada a estos ilicitos, ampliamente desarrollados
por el derecho norteamericano.*”

c) En el derecho chileno se ha invocado el uso de la posicion en la
administracion para obtener ventajas personales de la venta de acciones,
asi como en la obtencion de otros beneficios futuros por parte de directo-
res y ejecutivos superiores que también eran accionistas de una sociedad

N° 17.336

DELITO - LEY

473 Klein/Coffee 2002 168, Clark 1986 143 y 571; para un abuso extremo en este senti-
do, el caso Mannesmann (supranota a N° 610).
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(caso Chispas). En circunstancias que los contratos impugnados no llegaron
a producir efectos (ni favorables, ni perjudiciales), en razén de una rescilia-
cion previa, los sancionados alegaron que los actos no habian producido
dano alguno, de modo que no podian ser tenidos por contrarios al articulo
42 N° 6 de la ley, que exige una actuacion en perjuicio del interés social. La
sentencia que rechazé el reclamo contra la sancion administrativa estimo
que el apoderamiento personal ilegitimo de una oportunidad de negocios
priva a la sociedad de un beneficio que debié pertenecerle.”* Asimismo, se
estimo ilicito haber contratado con un tercero acerca de la manera como se
habria de ejercer el cargo de director, en contravencion con el cardcter
personal e indelegable que tiene esa funcion (supra N° 610 b).

627. Apropiacion, goce o uso de bienes sociales. Tomar dinero o bienes socia-
les en préstamo o usar en beneficio propio o de personas relacionadas los
bienes, servicios y créditos de la sociedad es tipicamente una operacion en
que existe conflicto de interés y que debe ser informada por el director y
aprobada por el directorio de conformidad con la regla del articulo 44 de la
ley (supra N°621). La regla tiene antigua filiacion en el derecho de socieda-
des (Codigo Civil, articulo 2081 regla 2% Codigo de Comercio, articulo 404
N° 2); esta reiterada entre las prohibiciones a que estan sujetos los directores
de acuerdo con la Ley de sociedades an6nimas (articulo 42 N°5). Técnica-
mente, sin embargo, no es una prohibicion, sino una norma imperativa que
exige las formalidades habilitantes del articulo 44 para realizar tales actos.

628. Prohibicion de tomar para si oportunidades de negocios pertenecien-
tes a la sociedad. a) Bajo las reglas del Codigo de Comercio, a los socios
de una sociedad colectiva les esta prohibido “explotar por cuenta propia
el ramo de industria en que opere la sociedad, y hacer sin consentimiento
de todos los consocios operaciones particulares de cualquiera especie cuan-
do la sociedad no tuviere un género determinado de comercio” (articulo
404 N° 4). Esta regla, en extremo estricta, asume que el socio compromete
todo su interés de negocios en el giro de la sociedad.
La sociedad an6nima moderna se aleja sustancialmente de estos princi-
pios. Los accionistas suelen tener inversiones en sociedades del mismo giro
2 yla dedicacion de los directores al negocio social no es incompatible con la
realizacion de actividades o negocios paralelos a los sociales. A diferencia de
lo que ocurre en las sociedades de personas, no rige para los accionistas la
prohibicion de efectuar o tener interés en otras actividades, incluso compe-
titivas con la sociedad. En consecuencia, en un grupo de empresas es per-
fectamente licito, por ejemplo, desarrollar un negocio del mismo giro, sea
por medio de la matriz de la sociedad respectiva o de su filial.*”

DELITO - LEY
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474 Corte de Santiago, 8.7.2004, rol N° 7.534-2002, considerando 34; CS, 7.5.2005, rol
N° 4.261-2004, considerandos 232 y siguientes.
475 Fasterbrook/Fischel 1991 140.
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Pero esa regla no rige con la misma intensidad respecto de los directo-
res y gerentes (en especial estos ultimos, que tienen por clausula contrac-
tual explicita o implicita una dedicacion exclusiva con la sociedad). La
diferencia se justifica en razén de la particular relacién fiduciaria que los
administradores tienen con la sociedad, que intensifica sus deberes de leal-
tad para con ella.

Sobre la base de estas premisas, conviene analizar la importante norma
de la Ley de sociedades an6nimas que establece la prohibicion a los directores
de apropiarse para si o para lerceros relacionados de oportunidades de negocios a las
que hayan accedido en razon de su cargo (articulo 42 N° 6).

b) El ilicito del articulo 42 N° 6 de la ley tiene dos partes: primero, el
director tiene que haber usado para si o en beneficio de personas relacio-
nadas las oportunidades comerciales de las que haya tomado conocimien-
to en razéon del cargo; segundo, de ello se debe seguir perjuicio para la
sociedad. Desde el punto de vista de la responsabilidad civil es particular-
mente relevante la definiciéon de la conducta ilicita, como acto de usurpa-
cién de lo que naturalmente pertenece a la sociedad, porque la segunda
parte se limita a reiterar el principio general de que sin dano nada hay
que indemnizar (supra § 20 a).

En consecuencia, la pregunta que plantea este ilicito se puede expre-
sar asi: ¢cuando se apropia el director o gerente, a favor propio o de una
persona relacionada, de una oportunidad que ha conocido en razén de su
cargo? Asi formulada, la pregunta parece comprender varias cuestiones
diferentes: la primera se refiere a las circunstancias que muestran que el
director tuvo conocimiento de esa oportunidad en razon de su cargo (subpa-
rrafo ¢); la segunda, a lo que puede entenderse como una oportunidad que
pertenecia a la sociedad para la sociedad (subparrafo d); la tercera, a las cir-
cunstancias que autorizan a los directores y gerentes para tomar para si y
sus personas relacionadas una oportunidad de negocios que, en principio,
pertenece a la sociedad (subparrafo e); la cuarta, a la exigencia de que la
apropiacion de la oportunidad haya causado perjuicio a la sociedad (subpd-
rrafo f); la quinta, finalmente, a quienes deben haberse aprovechado ilici-
tamente de la oportunidad de negocios para que haya lugar a la
responsabilidad (subparrafo g).*"

LEY N° 1

476 En el andlisis se sigue cercanamente a Clark 1986 223; me permito recomendar al
interesado recurrir a esa fuente principal, porque éste no es el lugar para analizar todos los
aspectos economicos y juridicos relevantes que naturalmente pertenecen al derecho de so-
ciedades; asimismo, se han seguido textos mads generales que tratan estas cuestiones desde
un punto de vista juridico y econémico (Easterbrook/Fischel 1991 140, Klein/Coffee 2002
167, Thitmmel 2003 99 y 136); la literatura mas significativa es la norteamericana, que tam-
bién en materia de deberes relativos a la apropiaciéon de oportunidades de negocios es la
fuente doctrinal que se ha tendido a adoptar en las jurisdicciones mas diversas; véase Her-
tig/Kanda en Kraakman et al. 2004 116, con referencias a las similitudes del derecho ale-
man (Ley de sociedades an6énimas alemana § 116), francés (Cédigo de Comercio francés,
articulo 242-6), asi como del britanico y japonés.
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c) ¢ Cuando la oportunidad de negocios es conocida en razon del cargo? E1 cono-
cimiento de una oportunidad de negocios se produce en razon del cargo cuando
es adquirido en situaciones que pertenecen o tocan a sus funciones de di-
rector o gerente, esto es, cuando la informacion es adquirida en ejercicio o con
ocasion de sus tareas. E1 caso mas obvio consiste en informarse en ejercicio
directo del cargo, como tipicamente ocurre para un director en una sesion
de directorio. Pero también es adquirida en razén del cargo la informacion
sobre negocios transmitida en reuniones o conversaciones con ejecutivos de
la compania; o las oportunidades de negocios que se reciben de terceros
precisamente en su calidad de director o ejecutivo de la sociedad, y que
estando dirigidas a la sociedad, el director usa para si mismo. También es
obtenida con ocasion de sus funciones la informacion referida a negocios futu-
ros de la sociedad, como ocurre si en conocimiento de los planes de inver-
sion de la sociedad, el director adquiere terrenos que para ésta tienen un
valor estratégico que aun es desconocido por el publico abusando de su
conocimiento de la curva de demanda de la compania.*”” En tal caso, el
director opera con una especie de informacion privilegiada para actuar en
un mercado diferente al de valores, pero apropiandose de informacion que
solo puede usarse en beneficio de la compania.*”® El principio que cubre las
distintas hipotesis parece expresarse en una regla de causalidad: el director
tiene que haber conocido la oportunidad porque es director de la compania
y no por una causa diferente. El caso que se sitiia mas alla del limite impues-
to por el deber de lealtad esta dado por el director que conoce privadamen-
te una oportunidad de negocios, pero que sabe que pudiera resultarle de
interés a la compania. En esta situacion no se cumple la condicién de que
haya tomado conocimiento en razon del cargo, de modo que no tiene de-
ber respecto de la compania.*™

477 Clark 1986 226.

478 El ilicito civil estd dado por haber usado informacién adquirida en razén del cargo,
aunque luego haya dejado las funciones; asi, en un caso britanico se estimé que era res-
ponsable el director ejecutivo de una sociedad que toma conocimiento de una oportuni-
dad y, ocultandosela a la sociedad, la aprovecha luego de renunciar al cargo, con el
fundamento de que el demandado “se embarcé en una politica y en un curso de accion
que puso su propio interés como parte contratante (...) en directo conflicto con sus [obli-
gaciones] preexistentes y continuas como director ejecutivo de los demandantes” (Indus-
trial Development Consultants v. Cooley, 1972, 2 All ER 162, citado por McGrath 2003 133).

49 Sin embargo, en el derecho norteamericano ha habido intentos de extender el de-
ber de cuidado a los casos en que la oportunidad de negocios es suficientemente cercana al
giro de negocios de la sociedad (Klein/Coffee 2002 167, con la observacion que la exigencia
de que el director subordine su interés o de sus empresas relacionadas a los de la sociedad es
mas amplia y exigente que la prohibiciéon de ‘apropiarse’ de oportunidades de negocios de la
sociedad). Con todo, el ilicito estd inequivocamente limitado a las oportunidades conocidas
en razon del cargo. Aun asi, parece conveniente distinguir en la materia los distintos niveles
de vinculacion que pueden tener los administradores con la compania: de un director se es-
pera que pueda tener negocios independientes de la sociedad en la que sirve el cargo (en
algunos casos concurrentes o complementarios con los de ésta); por eso, son mas extensos
en la materia los deberes de un gerente de dedicacion exclusiva a la sociedad.

Ne1
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d) ;Cuando puede entenderse que una oportunidad pertenecia a la sociedad?
Cumplido el requisito de que la oportunidad de negocios haya sido cono-
cida con ocasion de las funciones de administracion, debe entenderse que
ella pertenece a la sociedad si cae dentro del ambito de negocios socia-
les.*®® Para estos efectos, desde luego que no son s6lo determinantes los
estatutos, sino también el conjunto de negocios conexos al giro social prin-
cipal, como puede ser el mercado inmobiliario para una empresa de su-
permercados o la adquisiciéon de una marca conocida en la misma categoria
en que opera la sociedad. Las hipotesis de negocios conexos son muchas.
Por eso, la relevancia es una cuestion de hecho que debe responderse aten-
diendo a si la oportunidad podria haber sido tomada por la sociedad;*!
esto es, si el director podia esperar que ella fuera considerada seriamente
por los ejecutivos o por el directorio de la sociedad, atendido su ambito
efectivo de negocios.**

Estos factores llevan a dos tradicionales tests de relevancia de la opor-
tunidad de negocios del derecho norteamericano, que comprueban,
alternativamente, si la sociedad tenia un interés o expectativa razona-
ble en el negocio o si era esencial para su linea efectiva de negocios.**
Cumplida alguna de esas condiciones, el director no puede actuar en
su propio interés, de modo que afecte negativamente el posible interés
de la sociedad, ni menos tomar para si o para sus personas relaciona-
das lo que pertenece a la sociedad. Es una forma de uso o apropiacion
de bienes sociales, aunque la sociedad no tenga en sentido técnico un
derecho de exclusividad.

e) ¢Qué debe hacer el director que toma conocimiento de una oportunidad
de megocios de la sociedad, que €l o sus empresas relacionadas quisieran tomar
por su cuenta? El deber basico que tiene el director, gerente o ejecutivo
principal de la sociedad es informar la oportunidad de negocios al di-
rectorio o a los gerentes competentes.*®* Si é] mismo tiene interés cier-
to o eventual en el negocio, también debiera declararlo, a efectos de

480 En un caso elemental de apropiacién de oportunidades de negocios, se fallé en Ale-
mania que era ilicito que una sociedad, en cuya propiedad participaba el gerente de una
sociedad dedicada al desarrollo de espacios de utilidad publica, comprara terrenos que le
eran ofrecidos en tal caracter, para luego ofrecerlos a mayor valor a la compania que admi-
nistraba (BGH, BB 1989, 1637, citado por Thiimmel 2003 100).

481 Klein/Coffee 2002 167.

482 Thummel 2003 99.

483 Clark 1986 225; es interesante el contenido que la Corte Suprema de Delaware ha
dado a esta idea en un caso lider en la materia: “puede ser dicho con toda propiedad que
la oportunidad esta en la linea de los negocios de la sociedad si ésta participa en un cierto
negocio, y le es presentada una oportunidad respecto de la cual posee el conocimiento fun-
damental, la experiencia prdctica y la capacidad para llevarla a cabo, y la cual es légica y
naturalmente adaptable a sus negocios teniendo en cuenta su posicion financiera, y es con-
sistente con sus razonables necesidades y aspiraciones de expansion” (Guth v. Loft Inc, 5 A.2d.
503, 1939, citado por Clark 1986 227).

184 Fasterbrook/Fischel 1991 140.
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forzar a la sociedad a adoptar una decision y, de lo contrario, quedar
liberado de la prohibicion. Se puede entender que la sociedad no toma
para si la oportunidad si el érgano competente formalmente la des-
echa o si autoriza al director para tomarla para si (sin la intervencion
de este ultimo); mayores dudas plantea la cuestion acerca de bajo qué
circunstancias el silencio de los respectivos 6rganos de decision puede
ser entendido como una aquiescencia tdcita; en todo caso pareciera
que el director o gerente interesado debe solicitar un pronunciamien-
to formal, y s6lo entonces se plantea la cuestion de hecho, que depen-
dera de las circunstancias, de si el silencio debe ser entendido de buena
fe como una autorizacion.

f) ;Cuando la privacion de la oportunidad causa perjuicio a la sociedad?
Como es usual en materia de responsabilidad civil, el test final para deter-
minar la procedencia de la pretension indemnizatoria es si el ilicito ha
causado dano a la sociedad. En consecuencia, aunque se haya declarado la
oportunidad de negocios y se haya reconocido a la sociedad un derecho
preferente para tomarla, no habra responsabilidad si no se prueba el per-
juicio sufrido por aquélla. La prueba es tanto mas sencilla cuanto mas
esencial es el negocio en cuestion, porque el monto de los perjuicios co-
rresponde precisamente al lucro cesante que provoca no haber podido
celebrar el negocio.

En todo caso, tanto la posibilidad de realizacion del negocio como los
beneficios que se habrian seguido, deben ser oportunidades reales, no
meras especulaciones, pues de lo contrario no hay dano cierto. Por lo
mismo, aunque el demandado haya omitido informar de una oportunidad
de negocios (lo que puede dar lugar a una presunciéon en su contra, como
es usual si no se cumplen deberes de informacion), siempre le sera acepta-
ble probar que ella no podia ser tomada para si por la sociedad; por ejem-
plo, por razones legales (como ocurre con las limitaciones del derecho de
la competencia), por carecer de los recursos financieros o técnicos para
emprenderla, o porque era inverosimil que la tomara atendida la inequi-
voca focalizacion actual de sus negocios. Y, por otro lado, corresponde a la
demandante probar los beneficios que la oportunidad de negocios le ha-
bria generado (supra N° 154).

3 En el derecho chileno se ha invocado el aprovechamiento de la posi-
cion en la administracion para obtener ventajas personales en la venta de
acciones, asi como en la obtencion de otros beneficios futuros por parte
de directores y ejecutivos superiores, que también controlaban acciones
preferentes de la sociedad (caso Chispas). En circunstancias que los con-
tratos impugnados no llegaron a producir efectos (favorables ni perjudi-
ciales), en razéon de una resciliacion previa, los sancionados alegaron que
los actos no habian producido dano alguno, de modo que no podian ser
tenidos por contrarios al articulo 42 N° 6 de la ley, porque esta norma
exige una actuacion en perjuicio del interés social. La sentencia que re-
chazo6 el reclamo contra la sancion administrativa estimé que el apodera-
miento personal ilegitimo de una oportunidad de negocios comprende la
privacion a la sociedad de un beneficio que debié pertenecerle, porque el
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dano no sélo se produce por una disminucion efectiva del patrimonio,
sino también por la privacion de una expectativa de ganancia.*

g) ¢ Quiénes pueden aprovecharse de la oportunidad de negocios? La prohibi-
cién legal a directores y gerentes de la sociedad de apropiarse de una
oportunidad de negocios de la sociedad no s6lo comprende la actuacion
en propio beneficio, sino también en favor de empresas relacionadas. La
responsabilidad civil es personal de quienes ejecutan el ilicito, que usual-
mente seran los administradores de la sociedad. Pero también los accionis-
tas controladores tienen deberes fiduciarios para con la compania, en
atencion a su poder de gobierno de intereses ajenos,*® de modo que si las
personas relacionadas han tenido participacion en la comision del ilicito
son también personalmente responsables (supra N° 133 b, infra N° 724).
Por otra parte, en la medida que el ilicito de apropiarse de una oportuni-
dad de negocios de la sociedad es usualmente intencional (o atribuible al
menos a culpa grave), por lo general habra accion restitutoria contra las
personas relacionadas que se aprovecharon de su comision por los direc-
tores o gerentes (supra N> 101 cy 625).

e. Deberes de rendicion de cuentas y de informacion

629. Fundamento de los deberes de llevar y rendir cuentas. L.a obligacion
de llevar y rendir cuentas es de la naturaleza de las relaciones fiduciarias.
Asi, el Codigo Civil la establece respecto del guardador (articulos 415 y
siguientes), del albacea (articulo 1309), del socio administrador de la so-
ciedad colectiva (articulo 2080), del mandatario (articulo 2155). A ello se
agregan los deberes generales de los comerciantes de llevar ordenadamen-
te sus libros (Codigo de Comercio, articulos 25 y siguientes), que persi-
guen la proteccion de quienes contratan con la sociedad y de sus acreedores.

En el caso de las sociedades an6nimas, esos deberes son particular-
mente extensos y reglamentados, en atencion a lo dispersa que puede es-
tar la propiedad y, tratandose de companias de oferta publica de valores, a
los intereses publicos comprometidos en el correcto manejo de los nego-
cios y en la informacion al publico y los accionistas. Desde el punto vista
del derecho privado, sin embargo, el fundamento juridico mas elemental
de estos deberes de llevar y de rendir cuentas esta dado por la proteccion
de los acreedores y por las expectativas de confianza de quienes confian a
terceros el manejo de sus intereses.

N° 17.336
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630. Deber de llevar la contabilidad y los libros de acuerdo a principios
contables aceptados. El deber de llevar cuentas se plantea de manera dife-

45 Corte de Santiago, 8.7.2004, rol N° 7.534-2002, considerando 34; CS, 7.5.2005, rol
N° 4.261-2004, considerandos 232 y siguientes; sobre el argumento de haberse contratado
con un tercero respecto de como se habria de ejercer el cargo de director, en contraven-
cion con el cardcter personal e indelegable que tiene esa funcion, supra N° 610 b.

486 Clark 1986 254.
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rente respecto de los directores que de los gerentes. De modo coherente
con la distribucion de funciones entre el directorio y la administraciéon en
una sociedad anonima abierta (supra N° 608), la ley atribuye responsabili-
dad a los directores si la sociedad no lleva sus libros o registros (articulo
45 N° 1), haciendo radicar en el gerente el deber de custodiar los libros
y registros sociales y que éstos sean llevados con la regularidad exigida por
la ley y las regulaciones administrativas (articulo 49 III). Este deber, a su
vez, se distribuye entre el gerente general y los encargados de la adminis-
tracion y finanzas de conformidad a sus respectivas responsabilidades. Las
normas de la Ley de sociedades an6nimas constituyen un desarrollo de la
antigua regla de que los administradores de sociedades colectivas comer-
ciales deben llevar los libros que senala la ley y exhibirlos a los socios que
lo requieran (Codigo de Comercio, articulo 403).

Los libros deben ser llevados de conformidad con la leyy, en el caso de
las sociedades anonimas abiertas, deben observarse, ademas, las reglas es-
pecificas dictadas por la Superintendencia; mads alla de estas regulaciones
rige el principio de que los libros deben ser llevados observando los prin-
cipios y practicas de contabilidad generalmente tenidos por aceptables (ar-
ticulo 73). A efectos de responsabilidad civil, se trata, en consecuencia, de
hipotesis de culpa infraccional y de incumplimiento de deberes estableci-
dos por los usos normativos (supra § 10 d 1y 2).

631. Deberes de rendicion de cuentas. El directorio rinde cuentas anual-
mente a la junta ordinaria de accionistas (o a la junta extraordinaria que
haga sus veces), a la que debe presentar la memoria razonada acerca de la
situacion de la sociedad, el balance general, el estado de resultados del
ejercicio, asi como los informes de los inspectores de cuentas o de los
auditores externos, segun corresponda (articulo 74).** La junta, a su vez,
tiene competencia para examinar la situacion de la sociedad y los infor-
mes de los inspectores o auditores y para aprobar o rechazar la memoria,
el balance o los estados financieros (articulo 56 N° 1); si la junta los recha-
za, deben ser nuevamente presentados y un segundo rechazo hace efectiva
la responsabilidad politica del directorio, cuyo nombramiento, por ese solo
hecho, se entiende revocado (articulo 77 II).

Ne1

487 En las sociedades donde se ha constituido un comité de directores, sus miembros tie-
nen tareas especificas que anteceden y son mas fuertes que las de los otros miembros del
directorio. La tarea del comité no esta limitada a la cautela del deber de lealtad, sino tam-
bién debe revisar previamente los informes de los inspectores de cuentas o de los auditores
externos respecto del balance y de los estados financieros de la sociedad (Ley de socieda-
des anonimas, articulo 50 bis ITI N° 1).

88 Este deber es completado por la prohibiciéon que pesa sobre el directorio de presentar
a los accionistas cuentas irregulares, informaciones falsas y de ocultar informacién (articulo 42
N° 4); esta prohibicién (que, en verdad, constituye una regla imperativa que ordena que las
cuentas sean regulares, las informaciones verdaderas y se cumpla con los deberes de informa-
cion) debe ser entendida como una obligacién que se distribuye entre los directores y geren-
tes de conformidad con sus respectivos deberes de cuidado (supra N°® 608).
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En suma, el deber general de rendicion de cuentas tiene ciertas pecu-
liaridades formales en las sociedades an6nimas, atendida la naturaleza de
los destinatarios y el interés publico que suele estar comprometido. Para
determinar la culpa de los directores y de los gerentes por las omisiones o
falsedades de estos informes es necesario volver hacia los deberes de dili-
gencia y de lealtad que tienen los directores en consonancia con la natura-
leza fiduciaria de sus cargos.*®® Entre los deberes de diligencia esenciales esta
cuidar que haya gerentes competentes, de quienes se pueda esperar una
informacion correcta y completa; y que existan procedimientos que per-
mitan supervisar la observancia de esos deberes legales (supra N> 607 y
608); naturalmente que estos deberes son mas concretos y extensos res-
pecto de los gerentes que tienen la responsabilidad de manejar y preparar
la informacion que sirve de base a la rendicion de cuentas. Desde el
punto de vista de los deberes de lealtad, l1a ley sanciona a los directores que
presenten cuentas irregulares, informaciones falsas u oculten informa-
ciéon (articulo 42 N° 4) vy, correlativamente, a quienes induzcan a los ge-
rentes, ejecutivos, dependientes, inspectores de cuentas o auditores, a rendir
esas cuentas irregulares, a presentar informaciones falsas o a ocultar infor-
macion (articulo 42 N° 3).

632. Deberes legales de informacion. a) No existe otra area del derecho
privado donde los deberes de informacion se hayan extendido con tal am-
plitud como en el derecho de las sociedades an6nimas y de mercado de
valores. En esta evolucion resulta determinante la concurrencia del interés
por neutralizar, al menos en parte, la asimetria de informacion de los ac-
cionistas que carecen de influencia en el manejo de los negocios,”’ y del
interés publico en el funcionamiento del mercado de valores (infra N° 816).
En consideracion a estos dos grupos de intereses, coexisten deberes de
informaciéon que se orientan hacia el publico en general y otros que se
plantean en las relaciones internas del directorio con la sociedad y los
accionistas.

489 En general, respecto de la responsabilidad de los auditores, infra N° 824.

490 En verdad, la informacién accede al piblico en un proceso que comprende dos eta-
pas: ante todo, se entrega de manera estandarizada por regulaciones administrativas (espe-
cialmente en la Norma General N° 30 de la Superintendencia) y tiene un nivel técnico que
no la hace plenamente accesible por un inversionista comun; de ello se sigue que los inver-
sionistas acceden en verdad a esa informacién por medio de analistas o asesores de inversion
que operan en condiciones de mercado (esto es, en razéon de contratos). De este modo, el
derecho contemporaneo sobre sociedades anénimas y mercado de valores encuentra una so-
lucién de equilibrio para la antigua disputa tedrica acerca de si la informacién debiera ser un
bien privado, proveido sobre una base contractual por especialistas, o un bien publico, que
se distribuye entre todos los interesados por igual: el suministro de informacién es considera-
do un bien publico, pero su procesamiento es uno tipicamente privado (de modo que su ana-
lisis es proveido sobre una base contractual). Un analisis econémico de los requerimientos
legales de informacién en Easterbrook/Fischel 1991 286; sobre los aspectos puramente regu-
latorios y de mercado conexos a los deberes legales de informacion, Klein/Coffee 2002 205.
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En principio, la distincion es relevante a efectos de determinar el al-
cance de la responsabilidad de los administradores, porque soélo la socie-
dad y los accionistas pueden hacer valer la responsabilidad civil que se
sigue del incumplimiento de los deberes de directores y gerentes en las
relaciones internas. En la practica, sin embargo, la ley establece deberes
genéricos de informacién no s6lo en beneficio de los accionistas, sino del
publico en general (articulo 46); y la regla general de responsabilidad civil
por incumplimiento de deberes legales, administrativos o estatutarios esta-
blece la obligacion de reparar los perjuicios ocasionados a otro, sin restrin-
gir el conjunto de los titulares activos (articulo 133). Las limitaciones de la
titularidad activa s6lo pueden ser construidas, en consecuencia, atendien-
do a los fines particulares que persiguen las normas: en la medida que la
norma legal infringida persiga proteger a los accionistas o a la sociedad,
no puede ser invocada en su favor por terceros (supra § 29).

b) La ley dispone que el directorio debe proporcionar a los accionistas y
al publico las informaciones suficientes, fidedignas y oportunas que la ley y
la Superintendencia determinen respecto de la situacion legal, econémica y
financiera de la sociedad (articulo 46 I).*! La norma es comprensiva de
todos los deberes de informacion que recaen sobre una sociedad anénima,
que difieren segin sea abierta o cerrada. Si del incumplimiento de cual-
quiera de estos deberes se sigue perjuicio para los accionistas o para terce-
ros, hay lugar a la responsabilidad civil de la sociedad, sin perjuicio de las
acciones civiles y administrativas que se pueden dirigir contra los directores
o gerentes (articulo 46 II). Se trata de un tipico deber de diligencia, cuyo
cumplimiento debe ser controlado por el directorio y ejecutado por los ge-
rentes de acuerdo con sus respectivas funciones (supra N 607, 608 y 612).

633. Deberes de reserva y de divulgacion de la informacion relevante. a) A
las normas sobre informacion relevante se hara referencia al tratar los ilici-
tos precontractuales, que amenazan la presunciéon de justicia de que go-
zan los contratos libremente consentidos (infra § 66 h). En ese contexto,
la prohibiciéon del uso y comunicacion de informacién privilegiada persi-
gue el fin de justicia conmutativa de proteger a los accionistas que enaje-
nan y a los inversionistas que adquieren valores sin manejar antecedentes
2 relevantes que son conocidos secretamente por la contraparte. Esas reglas
sobre informacion privilegiada han sido desarrolladas a proposito de los
emisores de valores de oferta publica; entre ellos, muy especialmente, las
sociedades anonimas abiertas (Ley de valores, Titulo XXI).
En concordancia con esas normas, la Ley de sociedades an6nimas dis-
pone que los directores, gerentes y ejecutivos principales estan sujetos a
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1 Los deberes de informacién que recaen sobre los emisores de valores de oferta pu-
blica, incluidas las acciones de sociedades an6nimas abiertas, estin reglamentados en la Nor-
ma General N° 30 de la Superintendencia, que establece deberes generales de informacion
(seccion II) y deberes especiales para los emisores de acciones (seccion III 8, 9), de bonos
(seccion IV 4, 5) y de efectos de comercio (secciéon V 4, 5).
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deberes de reserva en relacion con la informacion que reciban respecto
de la sociedad a la que tengan acceso en razéon de su cargo y que no haya
sido divulgada oficialmente por la compania (articulo 43 I, en relacion
con Ley de valores, articulo 165 I).

b) La Ley de sociedades anonimas contiene excepciones a esta regla.
Asi, no existe un deber de reserva respecto de la informacién referida a
hechos u omisiones que puedan constituir una infracciéon a los estatutos
sociales o a cualquier regulacion aplicable a las sociedades anénimas, y de
informacion cuya reserva lesione los intereses de la compania (articulo 43 II).
Corresponde a los directores considerar prudencialmente si la revelacion de
informacion se efectiia en mejor interés de la sociedad. Como es obvio, la
revelacion de informacion en cumplimiento del deber general de actuar en
el mejor interés de la sociedad debe ser compatible, por una parte, con las
obligaciones contractuales de confidencialidad de ciertas negociaciones con-
venidas por la compania.

A la inversa, el deber de reserva encuentra su limite en los deberes de
publicidad establecidos por la legislacion sobre mercado de valores. Es
explicable, en atencion a sus fines, que las leyes de valores y de sociedades
anonimas pongan énfasis diferentes en materia de informacién. En el pri-
mer caso, la ley cautela la equidad y la transparencia del mercado, de
forma tal que el precio de los valores emitidos refleje toda la informacion
publica, de modo que el énfasis esta puesto en la publicidad y en el abuso
de informacion privada a efectos de transacciones de valores. El ordena-
miento legal sobre sociedades an6nimas, a su vez, tiene por objeto esen-
cial proteger los intereses de la compania y de sus accionistas, lo que explica
el énfasis en la reserva (en la medida que la divulgacion de hechos que
aun no son publicos afecte los intereses de la sociedad), en la apropiacion
de oportunidades de negocios y en los demas casos en que el aprovecha-
miento de informacién confidencial afecte el interés de la sociedad.

Conviene tener presente que las normas pueden ser comprendidas de
un modo que no se plantee conflicto entre ambos ordenamientos, porque
puede ocurrir que una informacion relevante atin no sea hecho esencial en
los términos de la Ley de valores (indicios sobre evolucion del mercado con
posterioridad a la dltima informacion publica, por ejemplo). En tal evento,
los directores y gerentes no pueden actuar selectivamente en la divulgacion -
de esos hechos: o bien estan sujetos al deber de reserva que les impone la
Ley de sociedades an6nimas, o bien difunden la informacién en los térmi-
nos previstos por la Ley de valores, que garantiza el acceso de todo el publico
a la informacién determinante en decisiones de negocios.

c) El deber de no usar la informacion que conozcan en razén de su
cargo, en beneficio propio o de terceros relacionados y provocando dano
a la sociedad (articulo 42 N°6 y N°7, en relacién con Ley de valores,
articulo 165 II), ha sido analizado entre los deberes de lealtad de los direc-
tores para con la sociedad (supra N* 626 y 628); los principios que inspi-
ran estas normas son semejantes, pero tienen finalidades distintas en la
Ley de valores, por lo que aqui s6lo cabe hacer referencia a lo que se dira
a proposito de la llamada informacion privilegiada (infra § 66 h).
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d) En el caso de las sociedades an6énimas, las restricciones al abuso de
informacion también cumplen funciones protectoras de la propia socie-
dad emisora de valores de oferta publica, porque un mercado de valores
transparente y equitativo aumenta la confianza en las empresas, con los
efectos saludables de facilitar y abaratar el crédito y el financiamiento de
las empresas por via de aumentos de capital. Asi, las infracciones a las
reglas sobre transparencia, lealtad y en particular las relativas al abuso de
informacion privilegiada, se traducen en perjuicios para las propias socie-
dades emisoras, en la medida que de ello se siga dano a su prestigio co-
mercial. En la materia, son muy evidentes las analogias con los efectos
patrimoniales de los atentados a la honra de una persona (supra N° 420).

f. Juicio de responsabilidad civil contra directores y gerentes
1. Generalidades

634. Elementos de la responsabilidad civil. Referencia. Las acciones de
responsabilidad civil contra directores y gerentes de sociedades anénimas
presentan peculiaridades en cuanto al requisito de la culpa (supra N° 35).
Por eso, este apartado ha estado esencialmente dedicado a exponer los
diversos deberes de conducta que afectan a los administradores.

Por el contrario, los requisitos de danoy de causalidad presentan esca-
sos rasgos especificos. El dano que se sigue a la sociedad y a los accionistas
a consecuencias de los ilicitos de los administradores es generalmente de
naturaleza puramente patrimonial (supra N° 188). La causalidad plantea
las caracteristicas preguntas acerca de si el ilicito es condicion necesaria
del dano y de si éste es, ademads, objetivamente atribuible a la culpa del
demandado (esto es, que el dano sea directo); a ello se agregan los usuales
problemas de coparticipacion, si varios fueren los responsables. Algunos
de estos aspectos han sido referidos al tratar de los deberes de cuidado en
particular; en lo demas, s6lo cabe hacer referencia a los capitulos en que
se han tratado en general el dano y la causalidad como elementos de la
responsabilidad civil (Capitulos IV'y V).

635. Acciones restitutorias e indemnizatorias. a) Los ilicitos de los directo-
res y gerentes son relevantes a efectos de la responsabilidad civil a condi-
ciéon de que provoquen dano a la sociedad, a los accionistas o a terceros.
Por eso, la accion mas general que se sigue de los ilicitos civiles es la in-
demnizatoria.

b) Los ilicitos de los directores y gerentes suelen traducirse en perjui-
cios para la sociedad que van asociados a un enriquecimiento ilicito de los
administradores. En esta hipotesis, la ley reconoce a la sociedad una ac-
cion restitutoria, de modo que la pretension es equivalente al valor de los
beneficios ilicitamente percibidos (articulos 42 N° 7 in fine y 44 XV; véase
también infra § 60 a). En circunstancias que la restitucion supone que la
sociedad exija lo que le pertenece (por ejemplo, la utilidad que el director
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o gerente ha obtenido de la apropiacion de una oportunidad de nego-
cios), la ley dispone que a ella (y no a los accionistas) pertenece privativa-
mente esta accion.

636. Normas de orden publico. La responsabilidad de los directores y ge-
rentes es de orden publico de conformidad con la ley, que declara nula toda
estipulacion del estatuto social y todo acuerdo de la junta de accionistas que
persigue limitarla ex ante (articulo 41 II). La norma no hace distincion entre
sociedades abiertas y cerradas, de modo que resulta aplicable a unas y otras,
aunque todo indica que en estas ultimas debiera reconocerse una mayor
amplitud a la licitud de las convenciones sobre responsabilidad.

Alo anterior se agrega que la aprobacion ex post por la junta de accio-
nistas de la memoria y balance de la sociedad tampoco exonera de respon-
sabilidad a los directores y gerentes por los ilicitos incurridos en actos o
negocios determinados; ni la aprobacion especifica de un cierto acto los
exonera si éste ha sido realizado con culpa leve, grave o dolo (articulo 41
IIT). De este modo, se evita que los directores queden liberados de respon-
sabilidad por ilicitos ya cometidos por el 6rgano politico superior, donde
el conflicto de intereses puede producirse simplemente en un grado supe-
rior (entre los accionistas controladores y los minoritarios).

637. Deber de colaboracion en la investigacién. a) Aunque establecida ne-
gativamente en la forma de una prohibicion de obstruccion, la ley estable-
ce implicitamente un deber de colaboracion en la investigacion de hechos
que persigan establecer la responsabilidad de los directores, gerentes o
ejecutivos en la gestion de la empresa (articulo 42 N° 2). Este deber se
extiende, desde luego, a la presentacion en juicio de los antecedentes que
estan en posesion de los demandados o de otros directores o gerentes y
que sean pertinentes en el juicio de responsabilidad civil.

b) A su vez, la Superintendencia tiene facultades para inspeccionar,
por medio de sus empleados o de auditores externos, a las personas o
entidades fiscalizadas; asimismo, puede citar a declarar a los representan-
tes, administradores, asesores y dependientes de las entidades o personas
fiscalizadas y a cualquiera otra persona que hubiere celebrado con ellas
actos o convenciones de cualquiera naturaleza respecto de los hechos que
investigue (Ley SVS, articulo 4° letras fy h). Para asegurar la colaboracion
en estas actuaciones de fiscalizacion, la Superintendencia dispone de po-
testades para decretar apremios y sanciones (articulos 26 y 28).

N° 17.336
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2. Titularidad activa y pasiva de la accion

638. Planteamiento: titularidad activa de las acciones contra directores y
gerentes de sociedades. a) Es materia discutida por la doctrina la titularidad
activa de las acciones contra directores y gerentes de sociedades anonimas.
La respuesta a esta pregunta depende, ante todo, de la calificacion juridica
que se otorgue a la relacion de los administradores de una sociedad an6ni-

LA FOTOCOPIA DE LIBROS ES UN

861 eDITORIAL JURIDICA DE CHILE M



§ 56. RESPONSABILIDAD DE DIRECTORES Y GERENTES DE SOCIEDADES

ma (supra N° 604). Pero también se plantean cuestiones relativas a quienes
pueden ejercer la accion a nombre de la sociedad (infra N 639 y siguien-
tes) y a la extension de las acciones de los accionistas pretendiendo la in-
demnizacion de danos personalmente sufridos (infra N° 643).

b) En esta seccion s6lo se analizan las acciones de responsabilidad des-
de el punto de vista interno de las relaciones entre administradores y la
sociedad o sus accionistas. Las relaciones externas han sido referidas en
supra§ 56 b 1.

639. Accion directa de la sociedad. a) Es inequivoco el derecho de la sociedad
a demandar los perjuicios que le hayan provocado los hechos dolosos o negli-
gentes de directores y gerentes. Por mandato legal, la representacion judicial
de la sociedad pertenece al gerente o al gerente general, en su caso (articulo
49 II); aunque esta norma tiene mas bien por finalidad establecer legalmente
una representacion judicial pasiva, a favor de los acreedores de la sociedad,
debe entenderse que es también comprensiva de la legitimidad activa para
demandar a nombre de la sociedad a otros gerentes e incluso a los directores.

En verdad, aunque el gerente tiene por mandato de la ley la represen-
tacion legal de la sociedad, de ello no se sigue que ella sea privativa. En
efecto, la suma de las potestades de administracion corresponde al direc-
torio (articulo 40 I), de modo que también a €l pertenece naturalmente la
decision de iniciar acciones en nombre de la sociedad. En circunstancias
que el directorio no puede comparecer en juicio, podrd instruir al gerente
para que lo haga u otorgar los poderes especiales que estime convenientes
(articulo 40 II).

b) Aun asi, la experiencia comparada muestra que el directorio no tiene
incentivos para iniciar estas acciones, porque es inevitable que algun grado
de solidaridad se cree entre sus miembros y entre ellos y los ejecutivos supe-
riores; mas aun si se considera, como es razonable hacerlo, que la decision
de iniciar una accion judicial en interés de la compania pertenece al ambito
de apreciacion prudencial del directorio, en atencion a los costos y riesgos
que ella puede significar.** En consecuencia, tampoco es posible construir
un deber preciso de los directores de ejercer las acciones judiciales.

2 640. Acciones derivadas: justificacion y limitaciones de las acciones de los
accionistas por cuenta de la sociedad. a) Como se ha visto, la accion direc-
ta de la sociedad en contra de sus propios directores y gerentes presenta la
seria dificultad que la decision de demandar pertenezca a quienes son
candidatos a demandados o colegas de estos ultimos. De ahi que incluso
en jurisdicciones donde existe una resistencia fuerte a que se pueda litigar
como agente oficioso de otro se ha tendido a estimar admisibles las accio-
nes derivadas, en que los accionistas demandan a los directores o gerentes
en nombre de la sociedad.’® De este modo, la accion conferida a los accio-
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nistas pretende corregir el natural desinterés de los directores y ejecutivos
por accionar en contra de sus colegas o subordinados, constituyendo una
excepcion al principio de que las decisiones dentro de la sociedad son
adoptadas centralizadamente por el directorio y por los gerentes por €l
designados.**

b) Sin embargo, la experiencia de acciones derivadas muestra algunas
serias dificultades. Ante todo, generalmente existe una fuerte asimetria en-
tre los riesgos y costos que se asumen con la accion y la retribucion esperada
para quienes las ejercen: si la accion tiene un significado patrimonial impor-
tante para uno o mas accionistas determinados, éstos tienen interés en ejer-
cer personal y no derivadamente la accion que les pertenece; a la inversa, si
la accion carece de significado patrimonial, manifestado en el mayor valor
que puede alcanzar la accion si la demanda en interés de la sociedad resulta
exitosa, el accionista carece de incentivos para demandar. En consecuencia,
la experiencia extranjera muestra que la accion solo se ejerce si tiene un
valor positivo para el abogado, en la medida que la razén entre la probabili-
dad de éxito y los honorarios esperados exceda el costo de litigacion. En ese
caso, los incentivos estan dados para que sea el abogado quien busque un
accionista dispuesto a ejercer la accion, aunque el juicio tenga un efecto
econémico negativo para la sociedad (y, de modo reflejo, para los demas
accionistas).*” Atendido este esquema de incentivos, la efectividad de la ac-
cion derivada como medio de control de los deberes de gestion y, especial-
mente, de lealtad de los directores y gerentes depende de los honorarios
que se reconozcan a los abogados por el esfuerzo desplegado.”® En definiti-
va, aunque resulta en extremo dificil encontrar un arreglo institucional ade-
cuado que ordene los incentivos de un modo que estén alineados con el
mejor interés de todos los accionistas,*’ la experiencia comparada muestra
que las acciones derivadas son usualmente necesarias si se pretende que los
administradores de sociedad sean hechos civilmente responsables de los da-
nos causados a la sociedad.*®

494 Clark 1986 96.

495 Fasterbrook/Fischel 1991 102y 106.

496 Klein/Coffee 2002 199; Hertig/Kanda en Kraakman et al. 2004 117, con referencia
al efecto expansivo de las acciones derivadas que tuvieron cambios procesales marginales
en una sociedad mas bien reticente al litigio como es Japon (con referencia a Mark West,
Why Shareholders sue?: The evidence from Japan, en Journal of Legal Studies 2001, 351).

497 Fasterbrook/Fischel 1991 106. Asi se explican las restricciones que en el derecho
comparado se imponen a las acciones derivadas; en el derecho norteamericano, por ejem-
plo, es comun que se exija que los interesados en demandar hagan previamente una solici-
tud al directorio para que inicie las acciones en representacion de la sociedad; que intervenga
un comité de directores independientes; que los demandantes hayan sido propietarios de
acciones al momento del ilicito; que se otorgue una garantia para solventar las costas; o
que el acuerdo debe ser visado por el tribunal para evitar transacciones colusivas en perjui-
cio de la sociedad (Clark 1986 640, Klein/Coffee 2002 190, Romero/Diaz 2002 53).

498 Sobre las ventajas de las acciones derivadas respecto de las acciones colectivas, en
razon de los costos administrativos que estas suponen, Clark 1986 289.
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641. Accion derivada en la ley chilena. a) La ley ha introducido una accion
derivada para hacer valer la responsabilidad de los administradores que
hayan causado pérdidas al patrimonio de la sociedad como consecuencia
de la infraccién de las normas legales, su reglamento, los estatutos sociales
o las normas impartidas por la Superintendencia; son titulares de la ac-
cion, alternativamente, un accionista o grupo de accionistas que represen-
ten, a lo menos, el 5% de las acciones emitidas por la sociedad,” o
cualesquiera de los directores de la sociedad (articulo 133 bis) >

En circunstancias que todos los deberes de lealtad y de cuidado de los
administradores de sociedades pueden ser reconducidos a principios o nor-
mas legales, estatutarias o reglamentarias, la accion derivada opera respec-
to de cualquier incumplimiento a los deberes de cuidado, lealtad e
informacion y rendicion de cuentas analizados.

Aunque en materia de dano indemnizable la ley usa el concepto, in-
usual en materia de responsabilidad civil, de ‘pérdidas al patrimonio de la
sociedad’, parece inequivoco que el legislador no ha querido ampliar ni
restringir el concepto general de danos patrimoniales, propio del derecho
de la responsabilidad civil; en consecuencia, se pueden entender compren-
didos no solo los danos que se siguen de una apropiaciéon del demandado,
que disminuye los activos de la sociedad, sino también el lucro cesante
que resulta de la infraccion a cualesquiera deberes de cuidado, lealtad o
de informacion.

b) La ley atribuye las costas al litigante que fuera condenado a solventar-
las; a la inversa, si la pretension indemnizatoria es reconocida, las costas
benefician a los demandantes (articulo 133 bis II). En consecuencia, la ac-
cion derivada no significa carga alguna para la sociedad. El sistema de atri-
bucion de costas es un incentivo para hacer valer las acciones, cuya eficacia
depende, como se ha visto en el parrafo anterior, de los criterios que tenga
el tribunal para asignarlas. En la medida que la practica judicial chilena
reconoce costas por un valor inferior a los costos efectivos de litigacion, no
se puede esperar que la norma que concede la accion derivada cumpla efi-
cazmente los fines preventivos y de justicia correctiva que se propone.

499 Al referirse a los accionistas de la sociedad, la ley ha querido otorgar la accién a
quienes sufrieron mediatamente el dano; en consecuencia, debieran entenderse compren-
didos quienes eran accionistas al momento del hecho que genera responsabilidad, como lo
ha hecho la practica legal y jurisprudencial norteamericana sobre la base de principios de
derecho privado (porque son ellos quienes tienen interés al momento del ilicito); la regla
también previene adquisiciones oportunistas de acciones para tener legitimidad para liti-
gar (Clark 1986 650); en contrario, interpretando la norma del articulo 133 bis en el senti-
do amplio de que no se exige el requisito de la calidad de accionista al tiempo del hecho
que da lugar a la responsabilidad, Romero/Diaz 2002 54.

500 Un ilustrado estudio de diversos aspectos procesales de las acciones derivadas en
Romero/Diaz 2002 55, con referencia a los problemas eventuales de litisconsorcio que ge-
nera la accién y a los de cosa juzgada que plantea la sustituciéon procesal de la sociedad por
los accionistas o directores que ejercen la acciéon derivada (incluidos los riesgos de colu-
sién, en perjuicio de la sociedad, entre quien ejerce la acciéon derivada y los demandados).
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642. Funcion de las regulaciones. a) Sin perjuicio del desarrollo que pue-
dan tener en el futuro las acciones derivadas de responsabilidad civil, par-
ticularmente en casos de especial significacion econoémica, el principal
instrumento de resguardo de los accionistas minoritarios frente a la admi-
nistracion de las sociedades es la fiscalizacion administrativa de la Superin-
tendencia. La naturaleza difusa o fraccionada de los intereses afectados
hace necesaria la existencia de 6rganos administrativos que cuiden el co-
rrecto funcionamiento del mercado de valores en proteccion de los inver-
sionistas (y, de este modo, indirectamente de los accionistas de sociedades
ano6nimas abiertas).’"!

b) El problema de toda regulacion radica en la dificultad para encon-
trar el punto de equilibrio entre los beneficios preventivos y de ordena-
cion de los mercados, por un lado, y, por otro, los costos que irroga desde
el punto de vista de los gastos impuestos a las companias, asi como de los
efectos colaterales indeseados que se suelen producir. Este juego de exter-
nalidades positivas y negativas pertenece tipicamente al analisis econémico
de las regulaciones.

Desde el punto de vista civil, las regulaciones son particularmente rele-
vantes, porque la infracciéon a una norma legal o administrativa suele ser
esencial para dar por constituido el ilicito a efectos de la responsabilidad
(supra N° 53); a ello se agrega que la sentencia condenatoria por ilicitos
infraccionales produce cosa juzgada a efectos de dar por establecido el
requisito de culpa en materia civil (infra § 63 a). Si no se ha reclamado la
decision administrativa sancionatoria, ella técnicamente no produce efec-
to de cosa juzgada (que es privativo de resoluciones judiciales); pero en tal
caso, pocas dudas caben acerca de la facultad del juez para dar por acredi-
tada una presuncion de culpa con fundamento en la resolucién sanciona-
toria no impugnada de la autoridad administrativa.

643. Accion individual de los accionistas. a) Desde un punto de vista técni-
co, ninguna relacién tienen los accionistas con los directores y gerentes de
una sociedad an6énima, porque son terceros en la relacion que la sociedad
tiene con sus administradores (supra N° 604).° Sin embargo, la ley perma-
nentemente hace alusion indiferenciada a la sociedad y a los accionistas
como titulares de la accion de responsabilidad civil (articulos 41 I, 46 II'y -

LEY N° 1

501 El rol critico de los 6rganos reguladores y fiscalizadores ha sido desde largo tiempo
reconocido en el derecho norteamericano, donde la Securities and Exchange Commission ha
asumido funciones muy amplias de regulacion y fiscalizacion (Klein/Coffee 2002 204); algo
similar ha ocurrido en Europa y Japén (Hertig/Kanda en Kraakman et al. 2004 117).

502 Desde un punto de vista técnico, el mayor problema que enfrenta la accién de res-
ponsabilidad de los accionistas reside en determinar si el dano sufrido es directo, esto es, ob-
jetivamente imputable al hecho ilicito de los directores o gerentes (Parra en Reglero 2002 a
1278); en mi opinion, se trata de dano directo, porque cualquiera sea el criterio para definir-
lo, esta dentro de las consecuencias de la accion que deben ser soportadas por quien incu-
rri6 en el ilicito (supra § 30); la pregunta mas bien se plantea en el common law, donde la
responsabilidad supone que se tenga un deber de cuidado respecto de la victima (supra N° 63)
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133 I). En consecuencia, es inequivoca la intencion del legislador de otor-
gar a los accionistas una accion directa de responsabilidad contra directores
y gerentes. En la medida que esa responsabilidad no tiene por fundamento
el contrato de sociedad, su naturaleza es extracontractual, por mucho que
sustantivamente, a efectos de la determinacion de los deberes de cuidado,
presente una estructura contractual, en atencion a los deberes fiduciarios que
los administradores tienen respecto de la sociedad y, por extension, con los
accionistas (supra N° 604). De hecho, la principal justificaciéon de las accio-
nes de los accionistas contra los directores y gerentes de una sociedad es
abrir un camino viable para enfrentar a una administraciéon corrupta que
confunde los intereses propios con los de la compania.””

b) Aceptado que los accionistas tienen una accion de responsabilidad
extracontractual en contra de los directores, cabe tener presente algunas
de las razones que han provocado en determinadas jurisdicciones una cierta
reticencia a reconocerla: eliminar la multiplicidad de juicios, prevenir una
doble indemnizacién (a la sociedad y a los accionistas), proteger los dere-
chos de los acreedores de la sociedad insolvente.5*

Los mas importantes reparos pueden ser neutralizados de acuerdo con
las reglas generales de la responsabilidad civil. Ante todo, la acciéon de
responsabilidad intentada por la sociedad debe tenerse por excluyente del
interés del accionista, porque si la sociedad recibe indemnizacion, el ac-
cionista obtiene su parte en el mayor valor que adquiere la compania.””
Enseguida, por regla general, los intereses de los acreedores no debieran
verse afectados por una accién de los accionistas en contra de directores o
gerentes por su mala administracion, salvo en la situacion, muy excepcio-
nal, que la conducta de los directores haya atentado contra los deberes
fiduciarios respecto de la sociedad y de sus accionistas y, a la vez, haya
afectado ilicitamente los intereses de los acreedores; s6lo en tal caso los
accionistas y acreedores concurren en sus créditos indemnizatorios contra
los administradores de la sociedad insolvente.

644. Legitimidad pasiva de la accion. Solidaridad. a) La accién de respon-
sabilidad civil se dirige contra quienes son personalmente responsables
del incumplimiento de sus deberes de cuidado, lealtad, informacion y ren-
2 dicion de cuentas. Asi, aunque el directorio actia en sala, la accion de
responsabilidad se dirige personalmente contra los directores y gerentes
que pretendidamente son autores de los hechos culpables o dolosos que
han causado dano.’”® Por lo mismo, si el hecho ilicito es un acto del direc-
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503 Clark 1986 96.

504 Cane 1996 202; McGrath 2003 135, con referencia a la jurisprudencia britanica e
irlandesa.

505 Es sintomatico a este respecto que la norma que regula la responsabilidad por in-
fracciones al deber de lealtad de directores y accionistas, senale que pertenecen a la socie-
dad los beneficios obtenidos por aquellos en ejercicio de su cargo en conflicto de interés
con la sociedad (articulo 42 N° 7, parte final).

506 Lyon 2003 153.
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torio, la accion se podra dirigir individualmente contra todos los directo-
res que hayan participado del acuerdo, pudiendo el director que quiere
salvar su responsabilidad hacer constar en el acta su oposicion, debiendo
informarse esta circunstancia a la préoxima junta ordinaria de accionistas
(articulo 48 IV). De lo anterior no se sigue, sin embargo, que la oposiciéon
sea la tinica excusa aceptable. De acuerdo con las reglas generales, la res-
ponsabilidad supone que se pueda atribuir culpa o dolo individualmente a
cada demandado, de modo que cada director puede excusarse por separa-
do, aunque haya participado en el mismo acuerdo (por ejemplo, por ha-
ber recibido de buena fe informacion errénea o incompleta acerca de una
operacion en conflicto de interés).

b) De acuerdo con las reglas generales, la coparticipacion de varias
personas en la realizacion de uno o mas ilicitos que provocan dano da
lugar a responsabilidad solidaria (articulo 2317 y supra § 33). Esta regla
esta reiterada por las normas de los articulos 41 I'y 133 III de la ley relati-
vos a la responsabilidad de directores y gerentes.
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